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In dit eerste hoofdstuk zal een verantwoording worden gegeven van de
gekozen probleemstelling en de bij de behandeling daarvan gevolgde methode. Ik
zal tevens proberen de door mij gehanteerde vooronderstellingen omtrent het
verschijnsel recht zo goed mogelijk te expliciteren, nochtans zonder de preten-
tie te hebben een wetenschappelijk gefundeerde rechistheoretische verhandeling
daarover te geven.
1.2 PROBLEEMSTELLING
1.2.1 De stand van zaken in het Nederlandse recht
Er bestaat een brede communis opinio over de gebrekkige ontwikkelíng van
de administratieve rechtspraak en het administratieve procesrecht in Nederland.
Daarbij worden kwalificaties gebruikt als uiterst gecompliceerdl, nog in de
kinderschoenen staand2, (sterk) verbrokkeld3, en dergelijke. De discussie over
dit deel van het recht staat dan ook sterk in het teken van de historische
ontwikkeling die het heeft doorgemaakt; een juridisch-begripsmatige onderbou-
wing ervan ontbreekt veelal of beperkt zich tot (belangrijke) onderdelen als de
organisatie en de competentie van (administratieve) rechters of de omvang en de
inhoud van de toetsing van op discretionaire bevoegdheden gebaseerd overheids-
handelen door de rechter4.
Het in een vroeg stadium vastlopen van de discussie over de inrichting van
de "rechtsbescherming"5 op het gebied van het bestuursrecht heeft onder andere
geleid tot wat Ten Berge en Tak vriendelijk een incrementalistische uitbouw
noemen6. De warboel die daarvan het gevolg is wordt ten onrechte wel aange-
duid als het stelsel van de administratiefrechtelijke rechtsbescherming. De term
rechtsbescherming kleeft echter een dubbele, inherente onduidelijkheid aan.
Gaat het om bescherming door het recht of om bescherming van het recht? En
als dat laatste bedoeld is, gaat het dan om bescherming van het recht in
objectieve of in subjectieve zin? Verder zijn er bijna geen twee auteurs te
vinden die ten aanzien van de strekking van deze bescherming en de instanties
door welke ze wordt verleend hetzelfde standpunt huldigen. Ik zal dan ook
zoveel mogelijk proberen het gebruik van deze term in het vervolg te vermij-
den.
Het ontbreken van enig systeem in de mogelijkheden om op te komen
1].M.Polak, Historisch overzicht van de ontwikkeling der administratieve rechtsbescherming, in
Administratieve rechtsgangen, Deven[er 1983- (losbl.), Algemeen deel, para aaf 1.1.
2 Standpunt van de regenng naar aanleiding van de discussie om[rent degrstrekking van de (in
óet huidige art. 107 tweede hd, Gw. neergelegde) codificatieopdracht met betrekking tot de
algemene regels van ~et bestuursrecht, vgL TK 15 046, nr. 7, p. 9.
3 Ten Berge-Tak, Nederlands administratief p rocesrecht, deel 1, Zwolle 1983, p. 19; Brennink-
meiler, De toegang tot de rechter, Zwolle 19g7, p. 1fi0.
4 Zie bi' voorbeeld Schreuder-Vlasblom, De macht derkriliek, Zwolle 1987.
5 In be)'angrijke mate veroorzaakt door de aan Struyckens zeer invloedrijke brochure Adminis-
tratie of rechter ten grondslag liggende foutieve veronders[elling dat rechterh ke tcetsing van
overheidshandelen noodzakelgkerwijs een oordeel over de opportumte~t van d'at handelen zou
inhouden, v. Brenninkmeijer, a.w., pp. 156 e.v.
6 Ten Berge-~ak, a.w., dee! 1, p. 18.
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tegen bestuurshandelingen heeft lang tot gevolg gehad dat aan die mogelijkhe-
den door de beoefenaars van de rechtswetenschap betrekkelijk weinig aandacht
is besteed7; waar dat wel gebeurde beperkte men zich vaak tot de bespreking
van één bepaaide regeling of van één bepaald deelprobleem. Dat van zulke,
overigens zeer nuttige, studies geen sterke impulsen zijn uitgegaan tot een
verdere systematisering van het rechtsgebied is natuurlijk niet verbazingwek-
kend. Gelukkig lijkt daarin de laatste twee decennia verandering te zijn geko-
men.
De in 1983 grotendeels afgeronde herziening van de Grondwet biedt een
stimulans voor nieuwe ontwikkelingen, doordat daarin een opdracht voor de
wetgever is opgenomen om het algemene deel van het bestuursrecht te codifi-
ceren. In het voorlopige verslag van de bijzondere commissie voor de grond-
wetsherziening8 is van verschillende kanten aangedrongen op het opnemen van
een zinsnede die het administratieve procesrecht onder de werking van het op
te nemen artikel zou brengen. De regering heeft zich daartegen verzet. Zij
merkte op dat het administratieve procesrecht nog in de kinderschoenen stond,
zodat een eventuele codificatie de rechtsontwikkeling op dit punt zou kunnen
belemmeren. Ook voerde zij aan dat de voorgestelde formulering de algemene
regeling van (onderdelen van) het administratieve procesrecht niet uitsluit9. De
Tweede Kamer heeft met deze argumenten genoegen genomen. Een amendement,
dat beoogde het administratieve procesrecht als zodanig genoemd te krijgen in
het tweede lid van het huidige art. 107 Gw., werd verworpen10. Wel werd een
motie aangenomen, waarin de regering werd verzocht "(...) spoed te betrachten
bij het indienen van de in artikel 5.2.8, tweede lid, van de Grondwet genoemde
wetgeving wat betreft de deelgebieden waarop reeds veelvuldig wetenschappelijk
onderzoek is verricht, en voor de overige deelgebieden wetenschappelijk onder-
zoek te stimuleren, (...)"11. Gezien het voorgaande is het begrijpelijk dat de
door de ministers van Justitie en Binnenlandse Zaken ingestelde startwerkgroep,
met de opdracht een plan op te stellen voor het tot stand brengen van wetge-
ving inzake algemene regels van bestuursrecht, het niet tot haar taak heeft
gerekend voorstellen te doen omtrent algemene regels van administratief proces-
recht12. Wel sprak de werkgroep als haar mening uit dat het "(...) steeds meer
van belang wordt dergelijke algemene regels te ontwikkelen, (...)". De werkgroep
pleitte er dan ook voor dat op korte termijn stappen zouden worden onderno-
men om de realisering van een goed (en dat betekent naar haar mening onder
andere "meer dan thans uniform") administratief procesrecht dichterbij te bren-
gen13. De Commissie wetgeving algemene regels van bestuursrecht (Commissie
Scheltema) is op die weg voortgegaanl4
Daarnaast heeft kritiek op het functioneren van de rechtspraak geleid tot
een aanzet voor herziening van de rechterlijke organisatie. Voor de critici is
7 V. Scheltema Beginselen van administratieve rechtspraak, in RM Themis 1978, p. 259.
8 T 15046, nr. d pp. 5-6.
9 TK 1504G, nr. 7, p. 9.
10 TK 15046, nr. 10.
11 TK 15046, nr. 11.
12 Wettelijke regeling a!~ernene regels von bestuursrecht, Rapport van de startwerkgroe p
ingesteld bij gezamenlijk beslui[ van de ministers van Justitie en Bmnenlandse Zaken dd. 19
me~ 1982, 's-Gravenhage oktober 1982, p. 9.
13 Ibidem.
14 Vgl. Commissie wetgeving algemene regels van bestuursrecht, tioorontwerp Algemene wet
bestuursrecht Eerste deel, p. 109: "Hcewel er zeker ar menten bestaan om tot harmonisatie
van het administratieve procesrecht te geraken, en déAlgemene wet bestuursrecht daartce
een plaats zou kunnen bieden (... ), worden op dat punt nu geen voorstellen gedaan."; het
voorontwerp bevat wel een al gemene regelin~ van administrat~ef bezwaar en bercep, en de
voorgestelde bepalin en over de bercepstermgn en de intrekking of wijziging van aan evallen
beslwten hangende dé procedure hebben ook betrekking op de administratieve rechtspraa~.
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dat waarschijnlijk niet meer dan oude wijn in nieuwe zakken, maar voor het
recht, dat vooral op de verpakking van de sociale werkelijkheid betrekking
heeft, biedt het een mogelijkheid tot belangrijke vernieuwing. Blijkens een
bericht in de Staatscourant van 23 maart 1989 heeft het kabinet, voor een
belangrijk deel in navolging van het Eindrapport van de Staatscommissie Herzie-
ning Rechterlijke Organisatie (Staatscommissie Van Zeben), het standpunt
ingenomen dat een ingrijpende reorganisatie noodzakelijk is, waarbij ook de
administratiefrechterlijke colleges zullen worden betrokken. Gelijktijdig daarmee
zal ook het administratieve procesrecht worden geunificeerd. Aangezien het de
bedoeling is dat de laatste fase van de reorganisatie in 1999 voltooid zal zijn,
zal dus binnen tien jaren een uniforme regeling van het administratieve proces-
recht tot stand moeten worden gebracht. Dat mag een ambitieuze doelstelling
heten, een onmogelijke opgave is het mijns inziens niet.
Mede door de hierboven gesignaleerde ontwikkelingen heeft de bestudering
van het administratieve procesrecht de laatste jaren meer aandacht gekregen.
Punt (1975), Van Dijk (1976), Van Buuren (1978) en Van Wijmen (1981) hebben
uitgebreid aandacht besteed aan ontvankelijkheidsproblemen; Bolt (1986) heeft de
voorlopige-voorzieningsprocedure onder de loep genomen, Versteeg (1987) de
competentieverdeling, Schreuder-Vlasblom (1987) de toetsing van de uitoefening
van discretionaire bevoegdheden en het door overheidsorganen gevoerde beleid
en Van Male (1988) de toetsing van algemeen verbindende voorschriften. De
verschillende regelingen op het gebied van de administratieve rechtspraak
hebben aandacht gekregen, deels in de vorm van ingrijpende bewerkingen, van
onder andere De Jong e.a. (1984, de Beroepswet), Meyjes, Van Soest en Van den
Berge (1984, fiscaal procesrecht), Steenbeek (1984, de Wet arob), Borman (1985,
idem, tweede druk 1987) en Ten Berge, Burkens en Van Buuren (1987, de
Tijdelijke wet Kroongeschillen). Daarnaast zijn ook een aantal studies gedaan
met een duidelijk empirische inslag; te vermelden zijn de werken van Schuyt
e.a. (1978), Van Buuren, Bolt en Scheltema (1981), Breeuwsma e.a. (1982), Roos
(1982), Helder (1982) en wederom Breeuwsma e.a. (1984). De opsommingen zijn
onvolledig, maar ze geven een duidelijk beeld. Van het noemen van talrijke
preadviezen, artikelen en annotaties zie ik maar af. Bijzonder verheugend is het
dat naast de bestudering van deelproblemen en deelregelingen ook meer algeme-
ne werken zijn verschenenls. Met de losbladige uitgave Administratieve rechts-
gangen (onder medewerking van een groot aantal auteurs) en het tweedelige
werk van Ten Berge en Tak (Nederlands administratief procesrecht, in 1987
aangewld met een bijgewerkte en verkorte versie onder de titel Hoofdlijnen van
het Nederlands administratief procesrecht) zijn in 1983 eindelijk twee handboe-
ken op dit gebied verschenen, die elkaar goed aanvullen. Het losbladige Admi-
nistratieve rechtsgangen put door het grote aantal meewerkende auteurs uit een
zeer groot reservoir van algemene en gespecialiseerde deskundigheid; het heeft
echter als nadeel dat, ondanks het opgenomen Algemene deel en de consequent
aangehouden structuur, het verkrijgen van het overzicht dat een goed handboek
kan bieden voor een belangrijk deel aan de gebruiker wordt overgelaten1ó. De
beide auteurs van Nederlands administratief procesrecht zijn er, ondanks de
ruime definitie die ze aan administratief procesrecht geven en de grote versnip-
pering van dit rechtsgebied,in geslaagd een geïntegreerde behandeling van het
15 Ook in handbceken over bestuursrecht in het algemecn wordt meer en meer aandacht besteed
aan het administratieve procesrecht bij voorbeeld in Van Wi k~Konijnenbelt, Noojdstukken
van AdrninistratiejRecht, smds de vijf~c druk ('s-Gravenhage 1984~.
16 Door het losbladige systeem is deze uitgave verder om meer dan een reden een kostbaar bezit.
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onderwerp te biedenl7. Naast deze twee, naar hun aard voornamelijk beschrij-
vende werken zijn recentelijk ook studies verschenen die, hoewel algemeen van
opzet, een meer analyserend karakter hebben. Als zodanig treden de werken van
Brenninkmeijer (1987) over de betekenis van onafhankelijke rechtspraak in een
democratische rechtsstaat en van De Waard (1987) over de betekenis van
beginselen van behoorlijke rechtspleging in het administratieve procesrecht op
de voorgrond. In dit verband moet ook het werk van De Jong (1988) over de
bronnen van de Nederlandse bestuursrechtstheorie worden genoemd, waarin aan
de administratiefrechtelijke rechtsbescherming in ruime mate aandacht wordt
besteed.
A1 met al kan niet meer worden volgehouden dat de tijd nog niet rijp is
voor een unificatie18 van het administratieve procesrecht. Een gevaar voor
belemmering van de rechtsontwikkeling op dit gebied, zoals de regering tijdens
de discussie over de grondwetsherziening nog meende te ontwaren, leveren
dergelijke maatregelen zeker niet op. Integendeel, de indruk bestaat dat deze
rechtsontwikkeling inmiddels zover is voortgeschreden als de grenzen van de
bestaande wetgeving toelaten. Gezien het hierboven gereleveerde kabinetsstand-
punt over de herziening van de rechterlijke organisatie moet eerder worden
gezegd dat de tijd dringt.
122 Functie en structuw van het recht
Hierboven heb ik, enigszins badinerend, gezegd dat het recht vooral op de
verpakking van de sociale werkelijkheid betrekking heeft. De achtergrond van
die opmerking wordt gevormd door mijn opvatting dat recht, als een sociaal
verschijnsel, zich niet kenmerkt door of gedefinieerd kan worden als de verwer-
kelijking van een ethische norm. Dat betekent overigens niet dat in het recht
geen normen zouden (kunnen of moeten) voorkomen, die een in sterke mate
door ethische of religieuze motieven bepaalde inhoud hebben. En zeker mag er
niet uit afgeleid worden dat ik van mening zou zijn dat juristen (of andere
mensen) zich bij hun persoonlijke of professionele handelen niet door ethische
motieven zouden moeten laten leiden. Integendeel, iemand die in de gelegenheid
is gesteld zich een zekere deskundigheid op het gebied van het recht te ver-
werven heeft tegenover zijn medemens een bijzondere verantwoordelijkheid als
het gaat om het gebruik dat hij daarvan maakt. Maar dat geldt in gelijke mate
voor beoefenaren van de medische wetenschap, of de stedebouwkunde, of de
kernfysica. En zomin als de manipulatie van menselijk genetisch materiaal, een
onveilige of onleefbare woonwijk of een atoombom door hun ethische onaan-
vaardbaarheid ophouden (toepassingen van) de genoemde wetenschapsgebieden te
betreffen, zomin bestaat ook een rechtstreeks verband tussen (on)Recht en
(on)rechtmatigheid. Een beetje paradoxaal kan het bovenstaande ook zo gefor-
muleerd worden: zuivere wetenschap is een mooi ding, maar zuivere wetenschap-
pers zijn een gruwel. De rechtswetenschap houdt zich weliswaar (onder andere)
bezig met normen, maar een "normatieve" wetenschap is ze niet.
Een zekere beperking van de uitoefening van geweld is een noodzakelijke
voorwaarde voor het bestaan van elke menselijke samenleving. Daarmee is dan
17 Een nadeel van dit werk is mijns inziens wcl dat de beschri'ving van het geldende recht hier
en daar wa[ meer bepaald is door de persoonlijke visie van d'e au[eurs dan voor een handbcek
wenselijk geacht zou kunnen worden.
18 Ik spreek óever van uniFicatie dan van harmonisatie (zoals bij voorbeeld De Waard Be~nse-
len van behoorlijke rechtsplegin g, Zwolle 1987, Pp. 4 e.v., dcet) omdat daardoor ~uidelijker
[ot ui[ing wordt gebracht dat de bestaande regelingen betreffende het administraticve proces-
recht door één omvattende regeling zullen mceten worden vervangen.
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ook een belangrijke functie van het sociale verschijnsel "recht" gegeven19. Zo
beschouwd is recht een vorm van sociale controle of sociale ordening, die we
van andere vormen kunnen onderscheiden door de (sterke) mate van arbeidsver-
deling20. Van belang is hier vooral dat het recht, als maatschappelijk verschijn-
sel, alleen kan bestaan tussen de subjecten die deel uitmaken van een maat-
schappelijk systeem, een samenleving. Het recht geeft vorm aan (sommige)
betrekkingen tussen die subjecten, de rechtsbetrekkingen. Aan het begrip
rechtsbetrekking komt dus bij de bestudering van het recht een belangrijke
plaats toe. In zoverre kan dan ook de rechtsorde als een stelsel van rechts-
betrekkingen21 worden begrepen.
Achterberg definieert de rechtsbetrekking als "die rechtsnormgestaltete
Beziehung zwischen zwei oder mehreren Subjekten"22. De centrale plaats die
hier aan de rechtsnorm wordt toegekend houdt verband met Achterbergs opvat-
ting van "Recht im objektiven Sinne als Rechtsnormgefuge"23. Recht dient ech-
ter niet alleen als een geheel van normen te worden opgevat; dat is ook niet
met de sociale functie ervan, zoals die hierboven is omschreven, verenigbaar.
Veel plausibeler is het om, zoals Schuyt doet, een drietal elementen te onder-
scheiden, waarvan het geheel van normen er één is24. Daarnaast spelen echter
ook gedragingen en actoren25 een rol bij de Gestaltung (Achterberg verstaat
hieronder het ontstaan, de inhoud en de beëindiging) van rechtsbetrekkingen. De
genoemde drie elementen bepalen in een onderlinge wisselwerking de rechtsbe-
trekking. De normen functioneren immers als een taal, als een betekenissysteem:
zij zijn onontbeerlijk omdat zowel gedragingen als actoren door de juridische
normen betekenis krijgen26. Maar omgekeerd krijgen normen slechts relevantie
doordat ze worden toegepast en door de wijze waarop ze worden toegepast, dus
door de context van de praktijken waarin ze een rol spelen27. De definitie van
het begrip rechtsbetrekking, zoals Achterberg die geeft, kan dan ook zonder
bezwaar worden gehandhaafd, mits men zich er rekenschap van geeft dat
behalve het geheel van rechtsnormen (Rechtsnormgefuge) ook gedragingen en
actoren aan de bepaling van de rechtsbetrekking bijdragen.
Op grond van zijn perceptie van recht als stelsel van regels onderscheidt
Achterberg tussen "volldeterminierte" en "teildeterminierte" rechtsbetrekkingen,
waarbij onder een volldeterminierte rechtsbetrekking een zodanige wordt ver-
staan die alleen door rechtsregels wordt bepaald. In de hierboven geschetste
visie is zoiets onbestaanbaar: elke rechtsbetrekking wordt door de verschillende
elementen mede-bepaald, zij het dat aan het normen-element een belangrijke rol
19 Vgl Schuyt, Recht en sarnenleving, Assen 1981 p. 19,, die uit de litteratuur een viJ ftal
dcelstellingen van een rechtssysteem aanhaalt c~ie, als ~k het gced zie, alle tegen deze
achtergrond bezien kunnen worden. (Overigens vers[aat Schuyt onder functie ook de onbe-
dcelde en zelfs de onpewilde gevolgen en effecten. Daarin kan ik hem niet volgen.)
20 Het demarcatiecritermm arbeidsverdeling is ontleend aan Griffi[hs, The division of social
control labor, in Black (ed.), Towards a general theory oj social control, New York (Academic
Press) 1983.
21 Zie Achterber Die Rechtsordnung als Rechtsverh6ltnisordnung ( Grundlegung der Rechts-
verhtiltnistheorie~, Berlijn 1982. ( Gedeel[en hieruit werden eerder gepubhceerd.)
22 Achterberg, a.w., p. 31.
23 Achterberg, aw., p . 58.
24 Schuyt, a.w., pp. 11-12.
25 Ik gebruik op zettelf1 k de term " actoren", ter onderscheiding van Schuyt 's "organisaties en
instellingen". Schuyt l~eeft nl. uitsluitend de grcep personen op het oog die formeel is aange-
wezen om regels toe te passen en te interpreteren. Voor de vorm evmg van de inhoud van
rechtsbetrekkmgen.is echter ook de hoedamgheid, de intentie en dé interpretatie van de be-
trokken rechtssub~ecten relevant, reden waarom ik de omschrijving van Schuyt van dit
element voor inpassing m Achterbergs theorie te beperkt acht.
26 Zie Lo[h, Handeling en aansprakelijkheid in het recht, Arnhem 1988, pp. 44 e.v., 260 e.v.
27 Loth, a.w., pp. 54 e.v., in hetóijwnder p. 57.
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toekomt28. Belangrijker is echter voor ons het onderscheid dat Achterberg
maakt tussen autonome en heteronome determinanten29: van autonome determi-
nanten is sprake, wanneer de rechtsbetrekking (mede) wordt bepaald door de
betrokken rechtssubjecten zelf30. Ter zake van de autonome "invulling" van
rechtsbetrekkingen door de daarbij betrokken subjecten moet een nader onder-
scheid worden gemaakt. Het is mogelijk dat alle bij de rechtsbetrekking betrok-
ken subjecten aan deze nadere invulling actief deelnemen, bij voorbeeld bij het
aangaan van een overeenkomst (vgl. art. 1356, aanhef en lo, BW), maar dit is
niet noodzakelijk. Het bepalen van de rechtsbetrekking kan ook eenzijdig3l
geschieden, bij voorbeeld wanneer door een bestuursorgaan een beschikking
wordt gegeven. Essentieel voor zulke eenzijdig autonoom bepaalde rechtsbetrek-
kingen is dus dat voor de nadere bepaling ervan door een of ineer betrokken
rechtssubjecten de instemming van de andere betrokken rechtssubjecten niet
vereist is. Zonder te willen stellen dat dit uitsluitend en altijd het geval is bij
publiekrechtelijke rechtsbetrekkingen merk ik op dat op het gebied van het
publiekrecht, met zijn ruime bevoegdheden tot eenzijdige normstelling (in het
algemeen of voor concrete gevallen), de eenzijdig autonome bepaling van
rechtsbetrekkingen een zeer frequent voorkomende figuur is.
123 Administratieve rechtspraak
Terug nu naar het administratieve procesrecht. In de hierboven geschetste
opvattingen betekent administratieve rechtspraak dat de rechter de inhoud van
administratiefrechtelijke rechtsbetrekkingen beoordeelt en nader vaststelt.
Daarmee draagt ook hij bij aan de ontwikkeling van die rechtsbetrekkingen. Eg-
gens32 heeft dit, voor het burgerlijke proces, kernachtig weergegeven toen hij
overwoog dat "(...) in het proces hare (nl. van de partijen, PB) rechtsverhouding
'procedeert', dat wil zeggen zich ontwikkelt (...)". Het oordeel van de rechter is,
in de terminologie van Achterberg, een heteronome determinant in de rechtsbe-
trekking. Het is echter niet de enige. Als ik mij tot het administratieve recht
beperk is er nog een andere belangrijke groep van gevallen waarin nadere
bepaling van een concrete bestuursrechtelijke rechtsbetrekking door een hetero-
nome determinant plaatsvindt. Daarbij gaat het om uitspraken in administratief
beroep gedaan. De vraag rijst of in het kader van deze studie een onderscheid
kan en moet worden gemaakt tussen rechtspraak en administratief beroep, en
welke consequenties zo'n onderscheid zou moeten hebben. Rechtenstudenten
wordt wel voorgehouden dat administratief beroep en administratieve rechtspraak
een viertal kenmerkende verschillen vertonen: in administratief beroep wordt het
28 Achterberg realiseert zich dit ook wel: " Subtilere Betrachtung (...)" heeft hem tot de conclu-
sie gebrac}~t, dat "(...) Volldetermination und Teildetermination m dem beschriebenen Sinne
keinen p rinzipiellen, sondern lediglich einen graduellen Unterschied darstellen "(a.w., p. 66).
29 Achterberg, a.w. , pp. 76-77..
30 [n die zin ook Nirsch Ba1Ln, De wetenschap van het constitutionele rech[. Een kleine metho-
dologie in 0óject en methode van de staatsrechtswetenschap Nijmegen 1982, pp. 69 e.v.
Waar Áchterberg er mijns inziens ten onrechte van uit gaat ~at rechtsbetrekkmgen volled~g
heteronoom bepaald kunnen zi~n (a.w., p. 65; dat zou immers betekenen dat aan de hcedanig-
heid van de be[rokkenen als rec~tssub~ect en aan hun handelen voor de rechtsbetrekking
geen enkele be[ekenis tcekomt) neemt ~irsch Ballin (a.w., pp. 69-70), eveneens ten onrechte,
aan dat er rechtsbetrekkingen kunnen bestaan die volledig autonoom bepaald ziJ'n (dan zou
immers aan re~els van objec[ief recht als heteronome determinanten, geen enkele betekenis
tcekomen; in zo n geval kan van een rechtsbetrekkin niet meer gesproken worden).
31 Strikt genomen is de aanduiding "eenzij.dig" niet ~elemaal accuraat: in een rechtsbetrekking
met meer dan 2 rechtssubjecten als emd p unten dcet het effect zich natuurlijk ook voor
wanneer een aan[al maar me[ alle rechtssubjecten bij de (nadere) bepaling van de rechtsbe-
Irekking zi'n betrokken.
32 Eggens, I~eginselen van het burgerlijk bewijs, Handelingen der Nederlandse luristen-Vereni-
ging, Zwolle7951, p. 6.
6
oordeel gegeven door een niet van het bestuur onafhankelijke instantie, er
wordt behalve over rechtmatigheid ook over doelmatigheid geoordeeld, admi-
nistratieve beroepsorganen voorzien zelf in de zaak en zij toetsen, anders dan
de rechter, ex nunc. Het gaat hierbij echter om vrij grove generalisaties. Het
eerste, nog het meest duidelijke van de genoemde vier verschillen heeft een
formeel karakter; de talloze nuances, die vooral in het Franse en het Engelse,
maar ook in het Nederlandse recht duidelijk naar voren komen, maken de
waarde ervan als onderscheidend criterium betrekkelijk. Recht- en doelmatig-
heidstoetsing, zo wordt tegenwoordig vrij algemeen erkend, belichamen een valse
tegenstelling. Ook rechters voorzien zelf in de zaak; de hardnekkige verdediging
van het klassieke, administratieve (Kroon)beroep heeft er mede toe geleid dat
aan onze jongste administratieve rechter deze bevoegdheid als een geboortege-
schenk kon worden meegegeven33. En het moment waarop de beslissing betrek-
king heeft hangt zo sterk af van de omstandigheden van het geval en van de
vraag waarover beslist moet worden (bij voorbeeld het belang van de klager, of
de gegrondheid van de klacht, of de vaststelling van de hoogte van geleden
schade) dat daarover in het algemeen weinig zinnigs te zeggen valt.
Natuurlijk is het onderscheid tussen de beide vormen van heteronome na-
dere bepaling van (publiekrechtelijke) rechtsbetrekkingen van groot belang. Het
antwoord op de vraag of dit onderscheid bij de bestudering van het recht haar
plaats moet krijgen in de definitie van het begrip rechtspraak (wat leidt tot een
in sterke mate op formele wijze bepaald rechtspraakbegrip) of in de juridische
eisen die daaraan moeten worden gesteld (juridische "eisen" hebben betrekking
op de rechtmatigheid van handelen; men zal dan een meer inhoudelijk bepaalde
- materiële - definitie van rechtspraak als activiteit moeten hanteren) hangt
echter vooral samen met de gezien het object van de studie te hanteren onder-
zoeksstrategie. De eerder genoemde belangrijke studies van Brenninkmeijer en
De Waard illustreren dit heel duidelijk. Het door mij verrichte onderzoek is in
belangrijke mate geïnspireerd door het streven te komen tot een reorganisatie
van de (administratieve) rechtspraak en vooral de unificatie van het daarop
betrekking hebbende procesrecht. Ik richt mij daarom op de wettelijke regeling
van de procedure die leidt tot de heteronome nadere bepaling van administra-
tiefrechtelijke rechtsbetrekkingen door als zodanig aangewezen rechterlijke
organen. Ondanks alle (betrekkelijk arbitraire) beperkingen die in deze formule-
ring ~~an het onderzoeksobject besloten liggen, is ze mij ambitieus genoeg. Ik
heb dit onderzoek verricht in de hoop zo een zinvolle bijdrage te leveren aan
de uitbreiding van de wetenschappelijke kennis van het administratieve proces-
recht en de daarop mede te baseren rechtsvorming, in het bijzonder door de
wetgever. Het oordeel of ik daarin geslaagd ben, komt aan anderen toe.
12.4 De functie van procedures
Waarneming en bestudering veronderstellen het hanteren van een theorie
omtrent het object van de studie. Een aantal meer of minder elementaire door
mij gehanteerde vooronderstellingen heb ik hiervoor in het kort aangeduid. Wat
rest is het analytische kader waarbinnen ik het administratieve procesrecht zelf
heb bestudeerd. Ik heb mij daarbij in belangrijke mate laten leiden door de
uitkomsten van het ten aanzien van het Franse en Duitse recht verrichte
vooronderzoek.
Het administratieve procesrecht wordt mijns inziens in de eerste plaats
33 Waarbij art. 70 Bercepswet tot voorbeeld heeft gediend.
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bepaald door de inhoud van fundamentele rechtsnormen (grondrechten) met
betrekking tot het recht op rechtspraak en de eisen die aan rechtspraak in het
algemeen gesteld moeten worden. Deze normen of rechtsbeginselen en de
bijzondere implicaties daarvan voor het administratieve procesrecht zijn door
Brenninkmeijer en De Waard grondig bestudeerd. Dat ik met beide onderzoekers
in een vroeg stadium van de door ons verrichte studies contact heb mogen
hebben heeft een zekere onderlinge taakverdeling mogelijk gemaakt, waardoor ik
mij heb kunnen beperken tot andere dan de door hen behandelde aspecten.
Die andere aspecten kunnen naar mijn mening in twee groepen worden
onderscheiden. In de eerste plaats gaat het daarbij om de verschillende functies
die aan het beroep op de rechter, en dus aan de procedure, kunnen worden
toegekend. In de tweede plaats spelen factoren een rol die kunnen worden
aangeduid met termen als ongelijkheidscompensatie (of beschermingsperspectief),
bestuurlijk belang (of de bijzondere positie van bestuursorganen als behartigers
van het algemene belang) en proceseconomie (of de doelmatige aanwending van
rechtspraak als een schaars goed, in economische zin). De hier in de tweede
plaats genoemde factoren komen in deze studie slechts min of ineer terloops aan
de orde. Dat is niet het gevolg van een principiële keuze maar een beperking
die verband houdt met de omvang van het onderzoek. Het gaat hier ontegenzeg-
gelijk om belangrijke factoren; de bestudering ervan vereist een grondig opge-
zette studie die naar mijn mening een belangrijke empirische component zal
moeten hebben. De capaciteiten van één juridisch gekwalificeerde onderzoeker
zullen daarvoor waarschijnlijk niet toereikend zijn34
Het voorgaande rechtvaardigt naar mijn mening een beperking van de pro-
bleemstelling die aan dit onderzoek ten grondslag ligt tot de vraag naar de
invloed van de functie van de procedure op de inhoud van de regelingen die
betrekking hebben op de wijze waarop rechterlijke organen komen tot een
nadere bepaling van administratiefrechtelijke rechtsbetrekkingen. Ik merkte
hierboven al op dat ik mij daarbij in sterke mate heb laten leiden door de
systematiek van het Franse en Duitse recht. Daarbij wordt een onderscheid
gemaakt tussen (ik gebruik de Franse terminologie) contentietix objectifs en
contentieux subjectifs: "On constate en effet que la matière contentieuse se
développe autour de deux p81es distincts. Tant6t 1'action tend à assurer le
respect de la légalité abstraite, tant6t elle vise la protection des droits indivi-
duels des particuliers. (...) On parle dans le premíer cas de contentieux objectif;
1'action a pour but la réparation d'atteintes portées à la légalité objective; dans
le second cas, le contentieux est dit subjectif parce qu'il concerne des préroga-
tives personnelles du sujet de droit, l'individu."35. In vergelijkbare zin maakt
men in het Duitse recht een onderscheid ten aanzien van de "Aufgabe des
Prozesses" tussen procedures waarin "der ProzeR der Durchsetzung subjektiver
Rechte dient" en die waarin het " p rimdre Ziel des Verfahrens ( ...) die Verwirk-
lichung des objektiven Rechts" is3b. Daarbij ligt in de Bondsrepubliek Duitsland
het accent sterker dan in Frankrijk op de eerstgenoemde functie. Voor zover
het materiële recht "subjektive Rechte entstehen l~f3t, dient der Prozef3 deren
Verwirklichung. Daruber hinausgehende oder abweichende Prozef3ziele sind nur
dann anzuerkennen, wenn das Gesetz sie bei bestimmten Verfahrensarten
34 Ge7ren het grote belang van zodanig onderzoek voor op korte termijn te leveren wet g evings-
inspannin gen ~s de suggestie misschien op haar plaats dat de mmis[ers van Justitie en Binnen-
landse Zaken hier het voortouw nemen, bij voorbeeld door het verstrekken van opdrachten
aan wetenschappelijke onderzoekers of he[ mstellen van een ambtelijke werkgrcep~ men leze
er de hiervoor ( m para~ aaf 1.2.1) aangehaalde motie van de Tweede Kamer ~er Staten-
Generaal (TK 15 U4G, nr. llj nog eens op na.
35 Vincen[, I~Iontagn ier en Varmard, Lv justice et ses institurions Paris 1982, p. 747.
36 Grunsky, Gnendlagen des Verfohrensrechts, Bielefeld 1974, p. ~.
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erkennbar verfolgt."37.
Na het vastlopen van de discussie over administratieve rechtspraak in de
controverse tussen Loeff en Struycken is, zoals gezegd, tot het begin van de
jaren '80 aan het administratieve procesrecht in algemene zin betrekkelijk
weinig aandacht besteed. ( Ook de studie van het procesrecht in het algemeen
heeft weinig beoefenaren gevonden. Werken als de hierboven aangehaalde van
Vincent, Montagnier en Varinard en van Grunsky ontbreken dan ook.) Toch
heeft het belang van de functie van de procedure voor de inrichting van het
procesrecht wel degelijk erkenning gevonden. Verschillende auteurs hebben
verwezen naar de functie van beroepsprocedures voor de verdediging van hun
voorstellen. De uitsluiting van administratieve rechtspraak ten gunste van
administratief beroep is bij voorbeeld vaak beargumenteerd vanuit het toe-
zichts- en controlekarakter dat daaraan wel en aan administratieve rechtspraak
niet eigen zou kunnen zijn. Punt38 is een van de auteurs die, zij het niet
steeds expliciet, met de functie van het beroep in zijn studíe heeft rekening
gehouden39. Een appèl tot erkenning van het belang van de functie van de
procedure voor het procesrecht is ook gedaan door Scheltema40. Een stelselma-
tige analyse van de invloed van de functie van de procedure op het administra-
tieve procesrecht is echter nog niet eerder verricht. In deze leemte wil ik door
deze studie proberen te voorzien.
1.3 DE RECHTSVERGELIJKENDE METHODE
13.1 De keuze voor rechtsvergelijking
Hiervoor heb ik geprobeerd de formulering van de aan deze studie ten
grondslag liggende probleemstelling te verantwoorden. Datzelfde zal ik nu doen
met betrekking tot de door mij gevolgde rechtsvergelijkende benadering. Een
drietal motieven heeft die keuze in belangrijke mate beïnvloed. In het algemeen
kan worden gezegd dat de onderzoeker een verhoogd gevaar loopt slachtoffer te
worden van de een ieder eigen blinde vlekken als hij zich beperkt tot de
analyse van (een gedeelte van) een rechtsstelsel dat hem als het ware met de
paplepel is ingegoten. Een vergelijkende benadering sluit dat risico weliswaar
niet uit, maar ze kan het wel verkleinen. Daarnaast biedt rechtsvergelijkend
onderzoek een mogelijkheid tot toetsing van veronderstellingen die gebaseerd
zijn op de analyse van één of enkele rechtsstelsels, wat de betrouwbaarheid van
de uitkomsten van zo'n onderzoek kan vergroten. Het derde motief hangt samen
met het ontbreken van een duidelijke systematiek in het Nederlandse adminis-
tratieve procesrecht en de gebrekkige juridisch-begripsmatige onderbouwing
ervan. Dit rechtvaardigt de verwachting dat behandeling van de hierboven
omschreven probleemstelling op de grondslag van een onderzoek dat beperkt is
tot het Nederlandse recht geen of onvoldoende antwoorden zou opleveren op
belangrijke (deel)vragen.
Hoewel deze studie wel geïnspireerd is door de noodzaak tot verandering
van de bestaande wetgeving inzake het Nederlandse administratieve procesrecht,
ligt het niet in mijn bedoeling een poging te wagen om concrete voorstellen
37 Grunsk y , a.w., p. 15.
38 Punt, OntvankeliJ kheid en omvang van het óeroep legoen adrninistratieve óeschikkingen, 's-
Gravenhage 1975.
39 Bij voorbeeld by de onderbouwing van zijn verwerping van de mogelijkheid van een reforma-
tio m pems; a.w., pp. 302 e.v.
40 In ziin eerder aangehaalde artikel in RM Themis 1978, pp. 259 e.v. en later nog eens in een
van zijn bijdragen aan Admmistratieve rechtsgangen, Algemeen Deel, paragraaf 1.2.2.
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daartoe te doen. Hierbij aansluitend wil ik ook opmerken dat mijns inziens
rechtsvergelijkend onderzoek, voor zover dat (mede) ter ondersteuning van
wetgevingsinspanníngen wordt verricht, niet moet worden bedreven als een
rondsnuffelen in een Fundgrube van potentiële oplossingen voor problemen bij
de rechtsvorming en -ontwikkeling. Het nut daarvan wordt in sterke mate
beperkt door de noodzaak rekening te houden met de inpasbaarheid van zulke
oplossingen in het eigen rechtsstelsel.
Net als Koopmans41 beperk ik mij dus tot "analyse, systematiek en be-
schrijving", zij het op een (in dubbel opzicht42) beperkter gebied en met een
beperkter oogmerk: niet de analyse van de belangrijkste grondtrekken van het
administratieve procesrecht maar de verdieping van het inzicht in een bepaald
aspect van het eigen recht heeft voorop gestaan.
132 De weg tot het dcel
Een geïsoleerde beschouwing43 van de normen en de instellingen die in
vreemde rechtsstelsels bestaan bergt een groot gevaar voor een verkeerde
interpretatie van het belang dat daaraan toegekend moet worden in zich en
maakt een vergelijking daarvan met op het eerste gezicht overeenkomende of
juist verschillende aspecten van andere rechtsstelsels vrijwel onmogelijk. Het
verwerven van de vereiste achtergrondkennis maakt rechtsvergelijkend onder-
zoek tot een boeiende, maar arbeidsintensieve bezigheid. Daarbij zijn kennis van
de landstaal, de beschikbaarheid van bronnenmateriaal en de mogelijkheid om in
het betreffende land op bezoek te gaan en directe contacten te leggen van
groot belang. Daarin, en in de omvang van het onderzoek en de capaciteiten
van de onderzoeker, zijn evenzovele beperkingen gelegen die noodzaken tot een
keuze met betrekking tot de bij de vergelijking te betrekken rechtsstelsels.
Die keuze is gevallen op Frankrijk, de Bondsrepubliek Duitsland en (na-
tuurlijk) Nederland. Daarbij heeft, naast de hierboven aangeduide argumenten,
een rol gespeeld dat het recht van deze landen, vooral waar het gaat om de
administratieve rechtspraak en de rechtsvorming door de overheid, naast belang-
rijke verschillen ook een aantal structurele overeenkomsten vertoont. Men
drukt dit wel uit door te zeggen dat ze behoren tot de groep van de continen-
taal-europese rechtsstelsels. (Het belang van zulke indelingen acht ik overigens
maar gering, omdat ze noodzakelijkerwijs steunen op vrij grove generalisaties.)
Een belangrijke factor die verder bij de keuze van het Franse en het Duitse
recht een rol heeft gespeeld is dat deze, niet alleen ten aanzien van de admi-
nistratieve rechtspraak, een aanwijsbare invloed hebben uitgeoefend op de
ontwikkeling van het Nederlandse (bestuurs)recht44
De structurele overeenkomsten tussen het Franse, Duitse en Nederlandse
(bestuurs)recht hebben het ook mogelijk gemaakt om bij de selectie van het
materíaal dat aan deze studie ten grondslag ligt in vergaande mate op dezelfde
wijze te werk te gaan. De overeenkomsten in de wijze waarop juristen in
Frankrijk, de Bondsrepubliek Duitsland en Nederland omgaan met wetgeving,
jurisprudentie en litteratuur maakte dat mogelijk. Accentverschillen zijn er
natuurlijk wel; zo is ten behoeve van het hoofdstuk over het Nederlandse recht
op sommige punten gebruik gemaakt van verschillende jurisprudentie-databanken,
41 Koopmans, Vergrli'kend publiekrecht, Deventer 1986, p 6.
42 Zowel wat betref[ de omvang van de probleemstelling als wat betreft de in de vergelijking
betrokken rechtsstelsels.
43 VgI. Koo p mans, a.w., p. 6; Rheins[ein~von Borries, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung,
Munchen 1974 p. 32.
44 Vgl. De Jong, ~estuursrecht van vreemde herkornst, Zwolle 1988.
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terwijl voor de geraadpleegde jurisprudentie over het Duitse en het Franse
administratieve procesrecht meer is gesteund op verwijzingen in de litteratuur.
Bij het bestuderen van de litteratuur is voor het Duitse recht in hoofdzaak
gebruik gemaakt van het uitstekende artikelsgewijze kommentaar op de Verwal-
tungsgerichtsordnung van Kopp, dat een schat aan verwijzingen biedt, en het
handboek van Ule over het VerwaltungsprozeRrecht. De voor dit onderzoek het
meest geraadpleegde vaktijdschriften zijn het Deutsches Verwaltungsblatt (DVBI.)
en het Neues Zeitschrift fur Verwaltungsrecht (NVwZ). Voor het raadplegen van
de jurisprudentie was de amtliche Entscheidungssammlung des Bundesverwal-
tungsgerichts (BVerwGE) van groot belang, naast de al genoemde en andere
tijdschriften. Bij de bestudering van het Franse administratieve procesrecht is
dankbaar gebruik gemaakt van het handboek van Debbasch en de rijk gedocu-
menteerde werken van Auby en Drago en van Chapus. Veel gebruik is gemaakt
van het tijdschrift Actualité Juridique, Droit Administratif (AJDA), waarin naast
belangwekkende artikelen ook een uitstekende jurisprudentiekroniek en veel
uitspraken van de Conseil d'Etat worden gepubliceerd. Daarnaast heb ik veel nut
gehad van de (sterk op het juridische onderwijs gerichte en van zeer instructie-
ve annotaties voorziene) jurisprudentieverzameling van Long, Weil en Braibant.
Van groot belang voor mijn "introductie" in het Franse en Duitse recht zijn,
naast het bijwonen van de vierenvijftigste Deutsche Juristentag (1982, in
Neurenberg) en van het nationale congres ter gelegenheid van de dertigste
verjaardag van de tribunaux administratifs ( Grenoble, 1984), de persoonlijke
contacten met verschillende Duitse en Franse juristen geweest4S.
1.4 PLAN VAN BEHANDELING
In de hiernavolgende hoofdstukken wordt eerst een beschrijving gegeven
van het administratieve procesrecht in Frankrijk, de Bondsrepubliek Duitsland en
Nederland. Het slothoofdstuk bevat een vergelijking op basis van deze beschrij-
vingen, alsmede enkele conclusies die daaruit kunnen worden getrokken.
Aan de beschrijving van het Franse, Duitse en Nederlandse administratieve
procesrecht ligt vanzelfsprekend een analyse ten grondslag, op basis waarvan
verschillende onderwerpen op de voorgrond treden. Zo is ten aanzien van het
Franse recht expliciet aandacht besteed aan de organisatie van de adminis-
tratieve rechtspraak, terwijl bij de bespreking van het Duitse recht de invloed
van art. 19, vierde lid, GG en de indeling van de beroepsmogelijkheden op basis
van de verschillende Klagearten een belangrijke rol hebben gespeeld. Toch is
zoveel mogelijk geprobeerd een duidelijke lijn in de behandeling aan te brengen
door de beschrijving van de verschillende procesrechtsstelsels op te bouwen
rond een aantal kernpunten. Dat zijn de regeling van de rechterlijke competen-
tie, de ontvankelijkheid van de klager, de strekking van het beroep, de wijze
van behandeling van het geding, de bevoegdheden waarover de rechter beschikt
bij het doen van een uitspraak, de voorlopige beslissingen die de rechter kan
nemen en de rechtsmiddelen die tegen een rechterlijke uitspraak kunnen worden
ingesteld.
45 Een bijzonder woord van erkentelijkheid jegens de heren Wcehrtin g ( rechter in het Tribunal
Adminutratif te Straatsburg) , Meyer-l.adevng (Ministerialrat in óet Bundesjustizministerium te
Bonn ) en vooral Bull ( hoogleraar Staats- und Verwaltungsrecht te Hamburg en Cobbenhagen-
hoogreraar te Tilburg) is hier wel op zijn plaats.
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HOOFDSIUK 2.
HET FRANSE CONTENTIEUX ADMINISTRATIF
2.1 INLEIDING
Het Franse administratieve recht heeft zich al vroeg ontwikkeld tot het
object van een "volwassen" discipline. Daardoor heeft het een zeer grote invloed
uitgeoefend op de ontwikkeling van het bestuursrecht in andere rechtsstelsels,
het Nederlandse niet uitgezonderd. De Napoleontische overheersing en de oriën-
tatie op het Franse recht die daarvan het gevolg was, zijn hier natuurlijk ook
niet vreemd aanl.
Het (algemene deel van het) Franse bestuursrecht is vrijwel geheel ont-
wikkeld in de jurisprudentie van de Conseil d'Etat2. Het is dan ook niet ver-
wonderlijk dat zowel in de jurisprudentie als in de litteratuur over het admi-
nistratieve recht de beroepsprocedures lange tijd in het centrum van de belang-
stelling hebben gestaan, zozeer zelfs dat de doctrine het verwijt gemaakt werd
andere leerstukken te hebben verwaarloosd3. Dat verwijt kan men de rechtsge-
leerde auteurs van tegenwoordig niet meer maken, maar het contentieux admi-
nistratif is een zeer belangrijk onderdeel van de litteratuur op het gebied van
het administratieve recht gebleven.
In het vervolg zal eerst aandacht worden geschonken aan het onderscheid
tussen de juridictions judiciaires en de juridictions administratives, waarbij de
nadruk zal liggen op de competentieverdeling tussen beide. Daarna zal worden
ingegaan op de organisatie van de verschillende juridictions administratives.
Paragraaf 4 handelt over de verschillende recours die kunnen worden ingesteld,
terwijl paragraaf 5 gewijd is aan de wijze van behandeling van het beroep (het
procesrecht in enige zin). Het hoofdstuk wordt besloten met een bespreking van
de aard van de uitspraak (paragraaf 6) en met een beschouwing over de moge-
lijkerwijs in te stellen rechtsmiddelen (paragraaf 7).
2.2 GEWONERECHTERLIJKEMACHTENADMINISTRATIEVERECHTER
2.2.1 Criteria bij de competentieverdeling
Een van de meest opvallende karaktertrekken van het Franse recht is de
scheiding4 tussen de rechtsmacht van de gewone rechter (de juge judiciaire) en
die van de administratieve rechter (de juge administratif). Op het belang van de
historische achtergronden hiervan (de slechte ervaringen met de rechtspraak
tijdens het Ancien Régime, de Franse Revolutie en de wat merkwaardiges
uitwerking van het beginsel van de machtenscheiding) wordt door bijna alle
auteurs min of ineer uitgebreid ingegaanó. Veel interessanter is echter de vraag
1 Zie Koopmans, a.w., Deventer 1986, pp . 138 e.v.; voor een uitgebreid onderzoek naar de
invlced van onder meer het Franse recFit op de ontwikkeling van het Nederlandse bestuurs-
recht vgL J.P. de Jong, Bestuursrecht van vreemde herkomst, Zwolle 1988.
2 Koopmans vergelijk[ het zelfs met de totstandkoming van het common law in Engeland
a.w., p. 96).
3 ebbasch Contentieux administratif, Paris 1981, p. 1.
4 Auby en Drago, Traité de content~eur administratif, Tóme I, Paris 1984, . 179: "Le système
uridique frangais se définit essen[iellement par la dualité de juridictions, (...~.".
5 ~ebbasch, a.w., p. 4.
6 Auby en Drago, a.w., Tóme I, pp 373 e.v.; Debbasch, a.w., pp; 4 e.v.; Odent, Cours de
contentieux administmtif, Paris 1976-1981, pp. 471 e.v., p. 479; d~chter bij huis ook Koop-
mans, a.w., pp. 87 e.v.
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naar wat tegenwoordig als de grondslag van de competentieverdeling moet
worden gezien. Om daar achter te komen zullen we moeten ingaan op de
grenzen van de bevoegdheid van de juridictions judiciaires en de juridictions
administratives.
Het is geen eenvoudige taak om de grenzen van de competentie van de
verschillende rechters in het algemeen weer te geven. In de eerste plaats is de
afbakening van de verschillende bevoegdheden het gevolg van een ongeveer 150-
jarige jurisprudentie van verschillende rechterlijke instanties, namelijk van de
Cour de cassation, de Conseil d'Etat en (in laatste instantie) het Tribunal des
conflits. Tijdens de ontwikkeling van deze jurisprudentie zijn bovendien ver-
schillende criteria gehanteerd. In de tweede plaats wordt de competentieverde-
ling die het resultaat is van de bedoelde jurisprudentie veelvuldig doorbroken
door ingrepen van de wetgever. De behandeling van dit onderwerp in de Franse
litteratuur leidt dan ook veelal tot een casuïstistische bespreking van een bijna
onoverzienbare hoeveelheid uitspraken. Een dergelijke benadering is in dit
bestek niet op zijn plaats, zodat ik mij zal dienen te beperken tot een bespre-
king van enige theorieën die in de Franse doctrine zijn ontwikkeld.
De verdeling van de competentie tussen de beide ordres judiciaires speelt
zich af op drie niveau's: in de eerste plaats dat van de `clause générale'
daarnaast dat van de `clauses spéciales' en tenslotte dat van de bijzondere
wetsbepalingen~. Hoewel men voor de algemene regel wel teruggrijpt op wette-
lijke bepalingen (in het bijzonder het Tribunal des conflits is daar trouw ing) is
deze toch in essentie een produkt van de rechtspraak.
2.2.1.1 Het droit applicahle'als criterium
Volgens Auby en Drago wordt de competentie van de rechter in het alge-
meen bepaald door de aard van het toepasselijke recht9.
Naar de mening van deze auteurs worden in de jurisprudentie twee methoden
gehanteerd om uit te maken of hetzij het droit commun, hetzij het droit
administratif moet worden aangemerkt als het droit applicable. In de eerste
plaats wordt wel gekeken naar de handeling of de juridische situatie die tot het
geschil aanleiding heeft gegeven; daarnaast wordt aansluiting gezocht bij de
taak in het kader waarvan de litigieuze handeling heeft plaatsgevonden.
Bij de eerste methode (door Auby en Drago gekaraktiseerd als méthode
analytique10) gelden als criteria: de strekking van de `acte' (de beoordeling van
`actes réglementaires' behoort in beginsel tot de competentie van de administra-
tieve rechter)11, het gebruik maken van bevoegdheden die alleen aan de over-
heid toekomen (wanneer `prérogatives de puissance publi g ue' in het geding zijn,
is in het algemeen de administratieve rechter bevoegd)lZ en het voorwerp van
de handeling ( I'objet de 1'acte; de beoordeling van een bestuurshandeling die
betrekking heeft op een rechtsverhouding die door het privaatrecht wordt
7 Aldus Auby en Drago a.w., Tóme 1, p. 405, die onder " clauses spéciales" min of mcer
algemene, aan de hoo~dregel dcrogerende begmselen verstaan die worden afgeleid uit de
junsprudentie of de wet~eving.
H Auby en Drago, a.w., Tome 1, p. 407.
9 Auby en Drago, a.w., Tóme 1, p. 411.
10 Auby en Drago, a.w, Tóme 1, pp. 415-416.
11 Auby en Drago, a.w, Tdme 1, pp. 4l8 e.v.; zie ook Van Male, Rechter en bestuurswetgeving,
Zwolle 1988, p. 42. Er zij op gewe'ren dat het begrip "acte administratif régIcmentaire"
vrijwel de gehele (lagere) wetgeving omvat; vgl. Koopmans, a.w., p. 68 en Kcirtmann, in
Prakke en Kortmann (red.), Het staatsrecht van de landen der Europese Gemeenschappen,
Deventer 198E3, p. 219.
12 Auby en Drago, a.w., Táme 1, pp. 420-421.
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geregeld valt onder de competentie van de juge judiciaire)13.
Bij de tweede methode (`méthode synthétique') wordt bezien of de taak
naar aanleiding van welker vervulting het geschil is ontstaan geregeerd wordt
door het droit public. Vooral wanneer het gaat om buitencontractuele aanspra-
kelijkheid is daarvoor van belang (als de op de taak betrekking hebbende
algemene regelingen geen uitsluitsel even) of er sprake is van een service
public (een specifieke overheidstaak)1~. Daarnaast is hier ook van belang de
theorie van de `blocs de compétence', waaraan de idee ten grondslag ligt dat
het onwenselijk is dat verschillende rechters competent zijn ten aanzien van
zaken die op hetzelfde beleidsterrein liggen15. Deze theorie, waarvoor de
doctrine zich vooral beroept op het arrest Ass. El Hamidia1ó, valt grotendeels
samen met het hierboven aangeduide criterium van het voorwerp van de hande-
ling. In de latere jurisprudentie heeft deze theorie echter nauwelijks toepassing
gevondenl~.
Het hanteren van de toepasselijkheid van hetzij het droit public, hetzij het
droit privé als criterium voor de bevoegdheid van de juridictions administratives
respectievelijk de juridictions judiciaires schijnt op zijn minst het voordeel van
de eenvoud te hebben. Toch brengt de toepassing van dit criterium nog behoor-
lijk wat problemen met zich mee. In wezen is de vraag alleen verschoven, niet
beantwoord; ik heb hierboven al opgemerkt dat de bepaling van het toepasselijke
recht geschiedt aan de hand van een veelheid van regels en uitzonderingen.
Toepassing van het criterium van het droit applicable roept zo minstens even-
veel vragen op als daardoor beantwoord worden. Er is echter nog een ander,
zwaarwegender bezwaar tegen het gebruik van het droit applicable als criterium
voor de competentieverdeling: in gevallen waarin de vraag naar de competentie
problemen oproept zal het geschil dat moet worden beslist vaak draaien om de
vraag welke regels moeten worden toegepast. Dan zou dus de prealabele vraag
naar de competentie moeten worden opgelost aan de hand van het antwoord op
de hoofdvraaglg. Het principe "la compétence suit le fond", zoals Debbasch het
omschrijft, levert in zoverre geen bruikbaar criterium.
2.2.1.2 Betrokkenheid van een overheidsorgaan (service public)
Andere auteurs, zoals Odent en (zij het minder stringent) Debbasch, blijven
vasthouden aan het begrip `service public' als maatstaf voor de bevoegdheids-
vraag. Zo ziet Debbasch de vereniging van het aspect van overheidstaak en
overheidsorgaan als de kern van dit begrip19. Het gebruik door overheidsorganen
van privaatrechtelijke middelen en de toenemende mate waarin particulieren
belast werden met de uitvoering van bestuurstaken hebben echter geleid tot
13 Auby en Dra o, a.w., Táme I, p p. 421 e.v. Overigens wordt dit criterium sinds het arrest
Allegretto (C~. 13 luli 1967, Rec. p. 315~ zeer voorzichtig, gehanteerd. Wil de gewone
rechter bevcegd zi1'n dan mcet er sprake zgn van een "lien ngoureux" tussen bestuurshan-
deling en Privaatrechtel~ke rechtsbetrekking (zie Auby en Drago, a.w., T6me I, p. 424).
14 Auby en Drago, a.w., Tome I pp. 429-430.
15 Auby en Drago, a.w., Tóme Í, p p. 430 e.v.
16 C.E. 5 februari 1954, Rec. p. 77.
17 Long, Weil en Braibant, Les grands arrê(s de la juRSprudence adrninistrative, Paris (7e
édit~on) 1978, pp 422-427.
18 Gelijke kritiek bij Odent ( a.w., pp. 475-476) en Debbasch (a.w., pp. 109-110), die op grond
daarvan spreekt van "un médiocre critère"; Auby en Dra g o ~ (a.w., T6me 1, p. 412) halen ook
Chapus aan die de idee onder andere o p deze grond atwijst. Hun verweer, dat het bij de
bepaling van de tcepasselijke rechtsregels niet per se om díe rechtsregels hoeft te gaan
waarvan de tcepassing in het geding is (a.w., Tdme I, pp. 413-414) levert mijns inziens geen
steekhoudend tegenargument op.
19 Debbasch, a.w., p. 39. In deze, wellicht enigszins gedateerde opvatting kan "service public"
het beste vertaald worden met: de overheid als zodanig, zoals Kortmann doet (Prakke en
Kor[mann (red.), a.w., p. 219).
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het verbreken van deze twee-eenheid; daarmee heeft het begrip service public
als criterium voor de bevoegdheid van de administratieve rechter aan belang
ingeboet20, al blijft het een rol spelen. Debbasch legt daarbij de nadruk op het
organieke aspect: "En règle générale l'activité des personnes publiques relève,
dans son ensemble, des juridictions administratives."21. In afwijking daarvan
vallen ook handelingen van particulieren die met de uitvoering van overheidsta-
ken (services publics) zijn belast onder de competentie van de administratieve
rechter, voorzover deze handelingen zijn verricht in het kader van de uitvoering
van die taken22. Geen bestuurshandelingen in de hierboven aangeduide zin zijn
daden van de overheid die verband houden met de buitenlandse betrekkingen,
het proces van (formele) wetgeving, de rechtspleging door de gewone rechter en
de `actes de gouvernement'23. Op de aldus geformuleerde algemene regel bestaan
(natuurlijk) vele uitzonderingen. Zo behoren geschillen tussen particulieren
enerzijds en `services publics industriels et commerciaux' (staatsbedrijven)
anderzijds tot de competentie van de juge judiciaire, net als de zaken betref-
fende het beheer van het privaat domein door de overheid24. Ook het gebruik
door services publics administratifs van privaatrechtelijke middelen (bij voor-
beeld het aangaan van een privaatrechtelijke overeenkomst in plaats van een
contrat administratif) brengt de competentie van de gewone rechter met zich
mee25. Van oudsher is ook de bescherming van de grondrechten (eigendom!) een
taak van de juridictions judiciaires26. A1 deze uitzonderingen op de bevoegdheid
van de administratieve rechter worden door de Conseil d'Etat nogal restrictief
geïnterpreteerd. Het gevolg daarvan is, dat er ook op de uitzonderingen weer
vele uitzonderingen bestaan.
2.2.1.3 In het geding zijn van een overheidstaak (service public)
Ook Odent27 zoekt voor de afgrenzing van de rechterlijke competentie
aansluiting bij het begrip service public. Hij gebruikt het echter voornamelijk in
de betekenis van overheidstaak. Er is sprake van een service public als het gaat
om de behartiging van een algemeen belang2S en de daarmee belaste instantie
beschikt over "des pouvoirs exorbitants de droit privé"29, zoals een monopolie
of de bevoegdheid om geschillen te beslechten, algemene regels te geven of
verplichte bijdragen te innen. Als een orgaan van de overheid met de uitoefe-
ning van een service public is belast, is de administratieve rechter in beginsel
altijd bevoegd; wanneer het gaat om een particulier (veelal een privaatrechtelij-
ke rechtspersoon) alleen voorzover de uitvoering van de taak, waarvoor de
pouvoirs exorbitants zijn verleend, in het geding is.
De door Odent gebruikte formulering geeft het fundamentele criterium voor
de verdeling van de competentie tussen de administratieve en de gewone rechter
waarschijnlijk het beste weer. Ze schept vooral duidelijkheid op het bijzonder
ingewikkelde gebied van de gestion privée, waar immers geen pouvoirs exorbi-
tants in het geding zijn. Als bezwaar zou misschien kunnen worden aangevoerd
20 Debbasch, a.w., pp. 39-40.
21 Debbasch, a.w., p. 43.
22 Debbasch, a.w., p. 44.
23 Debbasch, a.w. pp. 44-70. Actes de gouvernement zi n bij voorbeeld he[ besluit om een
referendum te È~ouden en de afkondig ing van maatrege~en in verband met een uitzonderings-
toestand. Ovcrigens ncigt de Conscil áEta[ tot een res[rict~eve mterpretatie van dit begrip.
24 Debbasch, a.w, pp. 71 e.v.
2S Debbasch, a.w., p. 78.
26 Debbasch, a.w., pp: 79 e.v.
27 Odent, a.w., p. 4Fi2
28 Odent, a.w., pp. 483-488, waar talloze voorbeelden uit de jurisprudentie worden aangehaald.
29 Odent, a.w., pp. 488 e.v.
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dat hier, net als bij de theorie van het droit applicable, het risico bestaat dat
de toepassing van het criterium leidt tot een cirkelredenering (wanneer namelijk
juist de rechtmatigheid van het gebruik van een pouvoir exorbitant wordt
betwist), maar dit gevaar lijkt me hier geringer door de combinatie met de an-
dere conditio sine qua non, het intérêt général.
2.2.1.4 Poging tot synthese: pouvoirs erorbitants
Hoewel de uitgangspunten en de structuur van de hierboven weer even
opvattingen verschillend zijn, lopen de uitkomsten niet erg ver uiteen3~ Dat
hoeft ook geen verwondering te wekken, als we ons realiseren in welke mate de
begrippen die door de auteurs worden gehanteerd dezelfde zijn. Dit geldt het
sterkst voor de pouvoirs exorbitants - of clauses exorbitantes, als het om over-
eenkomsten gaat 31. Het lijkt dan ook gerechtvaardigd om hierin een van de
grondslagen van de verdeling van de competentie over de verschillende ordres
juridictionnels te zoeken.
Anders dan op grond van het droit privé beschikt een bestuursorgaan in
het droit administratif over instrumenten om zijn rechtsbetrekkingen tot de
bestuurden eenzijdig te beïnvloeden. Hierboven heb ik al enkele voorbeelden
genoemd van bevoegdheden die uitgaan boven hetgeen in het privaatrecht
gebruikelijk is. Als het gaat om de eenzijdige vaststelling van rechtsbetrekkin-
gen met (grote) groepen bestuurden speelt de pouvoir réglementaire vaak een
belangrijke rol (men denke daarbij aan de regeling van de rechtspositie van
employé's van een overheidsdienst of een door de overheid gevoerde onderne-
ming als Air France32).
Ook als niet expliciet gebruik wordt gemaakt van pouvoirs exorbitants of
een beroep wordt gedaan op règles exorbitantes (zoals bij het sluiten van een
overeenkomst tussen een overheidsorgaan en een particulier vaak voorkomt) kan
het zijn dat, in aansluiting op de hier geformuleerde opvattingen, tot de be-
voegdheid van de administratieve rechter geconcludeerd moet worden. Dat is zo
als de rechtsverhouding betrekking heeft op de uitvoering van een publieke
taak en~of daarvan de hierboven al gereleveerde clauses exorbitantes deel
uitmaken. Zo oordeelde het Tribunal des conflits dat een pachtcontract ten
aanzien van een bar-restaurant boven aan een skilift als een contrat administra-
tif moest worden beschouwd omdat in de overeenkomst onder meer bepaald was
dat de pachter zijn zaak gedurende het seizoen tenminste dagelijks van tien tot
vijf uur geopend moest houden, dat de prijzen voor consumpties aan bepaalde
grenzen gebonden waren en dat jaarlijks een overzicht van de bedrijfsresultaten
moest worden gegeven33.
Gezien het bovenstaande lijkt de conclusie gerechtvaardigd dat aan de
competentie van de administratieve rechter in het Franse recht de mogelijkheid
van de administratie om haar rechtsbetrekkingen met andere rechtssubjecten in
30 Aldus ook Auby en Drago, a.w., Táme I, Q 412, noot 10.
31 Auby en Drago, a.w., Tóme ~, p. 413: Le ~uge se fonde sur certains traits de la situation
( .)i par exemple, po ur admettre la competence administrative, il relève que la situation
G[igieuse compor[e 1'application de règles exorbi[antes du droi[ commun (...)". In dezelfde
zin Debbasch, a.w., pp. 70 e.v. [en aanzien van het verschil [ussen "gestion pnvée" en "ges-
[ion p ublique",
32 Vgl. ~I'.C. 15 ~anuari 1968, Epoux Barbier7 Rec. p. 789, Long, Weil en Braibant, Les grands
anêts de ta junsprudence admimstrative, Pans 1984, pp. 533 e.v.
33 T.C. 7 juh 1980, A.J.D.A. 1981, p p: 48 e.v. In zi~n noot bij deze uitsQraak gaat De Lau-
badère uitgebreid in op de verhoudin tussen de criteria 'service public ( overheidstaak ) en
'clauses exorbitan[es'. Zijn conclusie ~jk[ te zijn dat het híer g aat om naast elkaar g eóan-
teerde, zelfstandige critena, waarbij de Conse~l d'Etat in gevallen waar da[ mogelijk is in
de motivering van zi~n mtspraken een zekere voorkeur aan de dag legt voor he[ hanteren
van het begrip servue pubhc.
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óet algemeen belang eenzijdig autonoom te beinvloeden ten grondslag ligt. De
ontwikkelingen in het openbaar bestuur die er toe hebben geleid dat de aan-
dacht niet meer uitsluitend is gerícht op het eenzijdige overheidsoptreden
hebben wel hun weerslag gehad op dit uitgangspunt, maar ze hebben mijns
inziens niet tot essentiële veranderingen aanleiding gegeven. Het uitgangspunt is
gebleven de beïnvlceding van de rechtsbetrekking door de betrokkenheid daar-
van op de uitvoering van de specifieke overheidstaak, de behartiging van het
algemene belang in zijn vele aspecten.
2.22 Enkele uitvlceisels van de competentieverdeling
Hoewel de "demarcatielijn" tussen de competentie van de juge judiciaire en
die van juge administrative, zoals in het bovenstaande is weergeven, nogal
grillig verloopt en de bestaande scheiding tussen de administratieve en de
"gewone" rechtspraak ook in Frankrijk niet onbetwist is gebleven34, ziet het er
niet naar uit dat de bestaande tweedeling zal worden opgeheven. Op twee
gevolgen van de dualité des juridictions voor het positieve recht wil ik hier in
het kort ingaan: de regeling van competentieconflicten en de oplossing van
geschillen die voortvloeien uit gemengde rechtsverhoudingen.
Nadat aanvankelijk de competentieconflicten tussen de rechterlijke macht
en het openbaar bestuur door het staatshoofd - in de praktijk door de Conseil
d'Etat - werden beslist (een voorbeeld dat van 1822 tot 1844 in ons land werd
gevolgd) is in 1872 het Tribunal des conflits voor deze taak in het leven
geroepen35. Het bestaat uit vier leden van de Conseil d'Etat en vier leden van
de Cour de cassation; de minister van justitie is qualitate qua voorzitter van
het Tribunal, maar neemt alleen deel aan de rechterlijke arbeid in het uitzon-
derlijke geval dat de stemmen staken.
2.2.2.1 De regeling van competentieconflicten
2.2.2.1.1 Positieve competentieconflicten
Niet alleen in de samenstelling van het Tribunal des conflits zijn sporen te
vinden van de oorspronkelijke strekking van de conflictenregeling; ook de
procedure met betrekking tot de positieve competentieconflicten laat duidelijk
zien dat het er aanvankelijk slechts om ging de gewone rechter te weerhouden
van bemoeienissen met de handel en wandel van de administratie. Een positief
competentieconflict speelt zich niet af tussen gerechten van de gewone en de
administratieve rechterlijke macht, maar tussen een bestuursorgaan (de vroegere
préfet, tegenwoordig commissaire de la République geheten) en de gewone
rechter. Wanneer de commissaire de la République in wiens departement een
geschil in eerste instantie voor een gerecht van de ordre judiciaire aanhangig is
gemaakt van mening is dat dit gerecht niet bevoegd is om over de zaak te
oordelen, kan hij dit aan het gerecht kenbaar maken middels de indiening van
een zogeheten déclinatoire de compétence. Het directe rechtsgevolg hiervan is
dat het gerecht zich expliciet dient uit te spreken over de eigen bevoegdheid:
het verklaart zich onbevoegd ( waarmee het geding eindigt) of het verwerpt de
bezwaren van de commissaire de la République. In het laatste geval is de
bevoegdheid om uitspraak te doen gedurende twee weken geschorst, binnen
34 Vgl. Gjidara, La fonction administrative contentieuse, Paris 1972, p..362 e:v., die o ~merkt:
"La répart~UOn du pouvoir juridictionnel entre les tribunaux admmis[ratds et judiciaires
apparait contre na[ure, anarch~que et pour beaucoup définitivement anachronique.".
35 Al eerder na de revolutie van 1848, was een pogmg gedaan om de beslechting van compe-
tentiegesc~illen uit handen van de adminis[ra[ie te halen; vgl. Chapus, a.w., p. S80 e.v.
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welke termijn de commissaire de la République de kwestie door middel van een
arrêté de conflit aan het Tribunal des conflits kan voorleggen. De bevoegheid
om in het bodemgeschil uitspraak te doen blijft dan geschorst tot aan de
beslissing van het Tribunal des conflits over de competentie.
2.2.2.1.2 Negatieve competentieconflicten
Wanneer zich een negatief competentieconflict voordoet, doordat gerechten
van beide ordres juridictionnels zich in dezelfde zaak onbevoegd verklaren,
hebben de partijen in het geding de mogelijkheid de zaak bij het Tribunal des
conflits aanhangig te maken. Het Tribunal verklaart, wanneer het de klacht
gegrond acht, de onbevoegdheidsuitspraak van het bevoegde gerecht nietig en
verwijst de zaak voor een beslissing ten gronde weer naar dat gerecht. Deze
procedure kan ertoe leiden dat een klager eerst alle instanties in de ene tak
van rechtspraak doorloopt, vervolgens in de andere tak in hoogste instantie de
onbevoegdheidsuitspraak van de lagere rechters bevestigd ziet, dan een procedu-
re voor het Tribunal des Conflits voert en dan nog eens het bodemgeschil voor
de bevoegde rechter tot in de hoogste instantie moet uitvechten. Zoiets is
natuurlijk een hoge uitzondering, maar het is voorgekomen dat een proces zich
op deze manier 24 jaar voortsleepte36i In 1960 is een wijziging van het proces-
recht tot stand gekomen die een dergelijke gang van zaken praktisch uitsluit37.
Volgens deze regeling is het gerecht van eerste aanleg dat van mening is
onbevoegd te zijn in een geschil, ten aanzien waarvan een gerecht van de
andere ordre judiciaire zich eerder al onbevoegd heeft verklaard, verplicht om
de bevoegdheidskwestie ter beslissing aan het Tribunal des conflits voor te
leggen. Het Tribunal verwijst daarop het geding naar de bevoegde rechter.
2.2.2.2 Tot de competentie van andere rechters behorende (deel)vragen
Een ander probleem dat voortvloeit uit de scheiding van rechtsmacht tussen
de gewone rechter en de administratieve rechter doet zich voor wanneer voor
de beslissing van een geschil een vraag beantwoord moet worden die, ware zij
zelfstandig aan het oordeel van de rechter onderworpen, tot de bevoegdheid
van een gerecht uit de andere tak van rechtspraak zou behoren. Het kan hierbij
gaan om een gemengde rechtsbetrekking (als de rechtspositie van een der
subjecten van bij voorbeeld een administratiefrechtelijke rechtsbetrekking in
relevante mate mede wordt bepaald door een andere, privaatrechtelijke rechtsbe-
trekking), maar dat is niet noodzakelijkerwijs het geval. Integendeel, vaak wordt
het probleem veroorzaakt doordat de competentieverdeling tussen de beide
ordres juridictionnels afwijkt van het fundamentele criterium, namelijk de aard
van de rechtsbetrekking als een in het algemeen belang eenzijdig autonoom
bepaalde. Zo is bij voorbeeld de gewone rechter bevoegd ten aanzien van alle
vragen met betrekking tot de burgerlijke staat, de nationaliteit en de schending
van de fundamentele rechten en vrijheden, de indirecte belasting (met uitzonde-
ring van de omzetbelasting), de aansprakelijkheid van de overheid voor schade
ten gevolge van ongelukken met voertuigen en andere kwesties die in het
Franse recht in beginsel tot het administratieve recht gerekend kunnen worden.
Als een deelvraag in beginsel zou behoren tot de bevoegdheid van een
ander gerecht uit dezelfde tak van rechtspraak, lost het Franse recht dit op
volgens het adagium "juge de 1'action, juge de I'exception". In het hierboven
omschreven geval staat echter het beginsel van de scheiding tussen de admi-
36 Vgl. Gjidara, a; w., p 158.
37 Decret van 25 ~uli I960, n' 60-728.
18
nistratieve en de gewone rechterlijke macht aan de onverkorte toepassing van
genoemd adagium in de weg. In dit geval ziet de rechter zich geplaatst voor het
probleem of hij de deelvraag moet behandelen als een "question préalable" (die
hij zelf kan beslissen) of als een "question préjudicielle" (die ter beslechting
aan het bevoegde gerecht uit de andere ordre juridictionnel moet worden
voorgelegd). Een question préjudicielle kan zich alleen voordoen als de te
beslissen vraag relevant is voor de inhoud van de einduitspraak en er een reële
twijfel bestaat over de beantwoording ervan38. Bij het ontbreken van zodanige
twijfel spreekt men van een "acte clair' ; er is dan geen question préjudicielle.
Op de regel dat vragen die tot de competentie van een gerecht van een
andere ordre juridictionnel behoren in de vorm van een question préjudicielle
aan dat andere gerecht moeten worden voorgelegd, bestaan echter ook weer
verschillende uitzonderingen. Deze gelden echter alleen voor de gewone rechter-
lijke macht, een administratieve rechter die wordt geconfronteerd met een vraag
die tot de competentie van gewone rechter behoort moet volgens de theorie de
strijdende partijen steeds naar die rechter verwijzen39. Anders is de situatie als
een gerecht dat tot de gewone rechterlijke macht behoort voor een vraag komt
te staan die eigenlijk onder de bevoegdheid van de administratieve rechter valt.
Een drietal factoren bepaalt of zo'n vraag aanleiding geeft tot een verwijzing:
behoort het geschil over de hoofdvraag tot het strafrecht of tot het civiele
recht, gaat het om de interpretatie of om de beoordeling van de rechtmatigheid
van een acte administratif en gaat het om een acte administratif réglementaire
of om een acte administratif individue140
Volgens de jurisprudentie van het Tribunal des conflits41 is de rechter in
strafzaken bevoegd om zowel over de geldigheid als over de interpretatie van
actes administratifs réglementaires zelfstandig een oordeel te vellen. Het Tribu-
nal overwoog "qu'il résulte de la nature de la mission assignée au juge pénal
que celui-ci a, en principe, plénitude de juridiction sur tous les points d'ou
dépend l'application ou la non application des peines;"42. Men gaat ervan uit dat
zowel het algemeen belang als het belang van de verdachte aan een andere,
noodzakelijkerwijs de rechtsgang sterk vertragende oplossing in de weg staan43.
Gaat het echter om de beoordeling van de rechtmatigheid of de interpretatie
van een acte administratif individuel, dan dient de strafrechter de question
préjudicielle ter beslissing aan de administratieve rechter over te laten44
Ook de burgerlijke rechter dient zich in beginsel te onthouden van de
beoordelin van de rechtmatigheid en de interpretatie van actes administratifs
individuels~5. Anders dan de strafrechter is het de burgerlijke rechter bovendien
ook niet toegestaan een oordeel uit te spreken over de geldigheid van een acte
administratif réglementaire; wel is hij bevoegd om dergelijke regelingen van
bestuursorganen in voorkomende gevallen te interpreteren4ó. Een andere oplos-
sing zou immers tot de vreemde consequentie leiden dat de rechter wel bevoegd
38 Chapus, Droit du Contentieux Administrafi( Paris 1982, p. 866.
39 Rivero, Droit administratif, Paris 1987, p . 2,18.
40 Chapus~ a.w., p 868, Rivero, a.w. p. 218.
41 T.C. 5 ~uli 1951, Avranches et hesmarets, Rec. p. 638, Long, Weil en Braibant, a.w., p. 366
e.v.
42 Long, Weil en Braibant, a.w., p. 366.
43 Rivero a.w., p. 219; Chapus, a.w., p. 873.
44 Long, ~Veil en Braibant, a.w. p. 369; Rrvero~ a.w., p, 220. Overigens wijkt de jurisprudentie
van de Cour de cassation, C~iambre crimine e, o p drt punt af van die van het Tribunal des
conflits. De Cour de cassation lijkt dc .strafrecfiter nu eens een ruimere, dan weer een
beQerktere bevce gdheid tce te kennen by het zelfstandig beslissen van "questions accessoi-
res . Vgl. L.ong, R'eil en Braibant, a.w., pp. 369 e.v.; Rivero, o.w., p. 220; Chapus, a.w., pp.
874 e.v.
45 T.C. 16 juni 1923, Septfonds, Rec. p 498, Long, Weil en Braibant, a.w., pp. 178 e.v.
46 Vgl, de m de vonge noot aangehaalde uitspraak; zie ook Rivero, a.w., pp. 218-219.
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zou zijn een wet in formele zin, maar niet een lagere regeling te interpreteren.
Wanneer in de loop van een proces een question préjudicielle ontstaat,
wordt het geding in de hoofdzaak door de rechter bij een tussenvonnis, waarin
het te beslissen vraagpunt is omschreven, geschorst. Het is dan aan de meest
gerede partij om bij de bevoegde rechter een tweede geding over de question
préjudicielle aanhangig te maken; pas wanneer hierover een onherroepelijke
uitspraak is verkregen, herneemt het proces in de hoofdzaak zijn gang. Het zal
duidelijk zijn dat een dergelijke ingewikkelde en kostbare procedure vanuit het
oogpunt van een efficiënte procesgang minder wenselijk moet worden geacht.
Ook de bescherming zoekende burger en het bij de zaak betrokken bestuursor-
gaan, die belang hebben bij een snelle beslissing van de rechter over hun
onderscheiden rechtsposities, zijn er niet mee gediend. Daarom verwondert het
ook niet dat het stellen van een question réjudicielle in de Franse rechtsprak-
tijk een betrekkelijke zeldzaamheid vormt4~
2.3 ORGANISATIE VAN DE ADMINISTRATIEVE RECHTSPRAAK
23.1 Inleiding
Tussen het procesrecht in enge zin en de rechterlijke organisatie bestaat
een nauwe samenhang. Het is dan ook niet verwonderlijk dat beide onderwerpen
vaak door de wetgever in één regeling worden behandeld. In de wetgeving die
aan het Franse administratieve procesrecht ten grondslag ligt wordt geen
systematisch onderscheid gemaakt tussen procedurele regels en die welke op de
inrichting en de organisatie van de rechterlijke instanties betrekking hebben.
Voor een goed begrip van hetgeen in de volgende paragrafen aan de orde
komt, is enig inzicht in de organisatie van de administratieve gerechten noodza-
kelijk. Ik zal daarom enkele korte opmerkingen maken over de hoofdlijnen
daarvan. Deze paragraaf is verder gewijd aan een in het Franse recht in het
oog springend raakpunt tussen rechterlijke organisatie en procedureregeling, te
weten de waarborging van de rechterlijke onafhankelijkheid.
Over het algemeen omvat de rechtsbescherming door de administratieve
rechter in Frankrijk twee of drie instanties. De gerechten worden onderscheiden
in juridictions administratives de droit commun en juridictions administratives
spécialisées. De juridictions administratives spécialisées vormen een zeer hete-
rogene groep van organen met (meestal) bestuurlijke en rechterlijke taken op
een beperkt gebied. We vinden er de Cour des Comptes (Rekenkamer) onder,
vele beroepsorganisaties (welker rechterlijke taken vooral liggen op het gebied
van de organisatie en de tuchtrechtspraak), talloze commissies en raden op het
terrein van de sociale zekerheid en op andere terreinen, waar de overheid
(mede) vorm geeft aan het beleid. Van enige eenheid in taakomschrijving en
organisatie is geen sprake. In kwantitatieve zin is de door deze organen uitge-
oefende "rechtspraak" van betrekkelijk ondergeschikt belang. Om deze redenen
zullen we aan de organisatie van de juridictions administratives spécialisées
47 Yves Coudray e.a. (L,es ra p ports des tribunaux administratifs avec le juge judiciaire, in
Trentième Annrversave des Tirbunaur Administrahjs(Actes du colloque tenu d Grenoóle !e
IS et 16 mars 1984), Paris 1986, p . 192) vermelden dat één der geënquêteerde tribunaux
administratifs antwoordde dat slechts in één op de 8000(!) 7aken een verwiJ~ang naar de
J uge judiciaire, ter beantwoording van een question préjudicielle, voorkwam. Fícewel het
hier waarschijnlijk om een ex[reem laag getal gaat ziJn ook de iets vaker voorkomende




23.2 Inrichting en organisatie van de gewone administratieve gerechten
2.3.2.1 De tribunaux administratifs
Sinds de ingrijpende herziening van het administratieve procesrecht in
1953, noodzakelijk geworden door een grote overbelasting van de Conseil d'Etat,
zijn de toen ingestelde tribunaux administratifs de `juges de droit commun' in
eerste aanleg; zij zijn bevoegd in alle zaken, waarin niet bij wet of décret een
andere (administratieve) rechter is bevoegd verklaard49. Er zijn er in het totaal
31, waarvan vijf in de overzeese departementen. De belangrijkste bepalingen met
betrekking tot de interne organisatie van deze gerechten zijn neergelegd in de
artt. R 10-12 C.T.A. Een tribunal administratif omvat een of ineer kamers, die
bestaan uit drie leden. Als voorzitter fungeert de (vice-)president van het tribu-
nal; gewoonlijk wordt uitspraak gedaan door een kamer, maar in bijzonder
belangrijke of moeilijke gevallen kan ook uitspraak worden gedaan door het vol-
tallige tribunal. Voor het tribunal administratif te Parijs gelden enigszins afwij-
kende regels: dit tribunal bestaat uit zeven afdelingen (sections) die elk uit
twee kamers bestaan, voorgezeten door de president van het tribunal of de
(vice-)president van de afdeling; als in plaats van een kamer de afdeling uit-
spraak doet, "zitten" vijf leden over de zaak. In de gevallen waarin bij andere
tribunaux administratifs door het voltallige gerecht uitspraak zou worden gedaan
geschiedt dit door een `formation de jugement' bestaande uit de president van
het tribunal, de presidenten van de afdelingen en een rapporteur.
Uit de leden van een tribunal wordt elk jaar een aantal commissaires du
gouvernement benoemd, evenveel als er kamers zijn. Zij hebben tot taak het
tribunal te adviseren50. Elk tribunal beschikt verder over een centrale griffie en
over een hulpgriffie in de hoofdplaatsen van de departementen die binnen zijn
ressort vallen. De griffiers maken deel uit van de préfecture, en zijn dus als
ambtenaar ondergeschikt aan de commissaire de la République; voor de uitvoe-
ring van hun taken krijgen zij echter instructies van de president van het
tribunal (artt. R 24 e.v. C.T.A.).
2.3.2.2 De cours administratives d'appel
Sinds 1 januari 1989 functioneren in Frankrijk vijf cours administratives
d'appel, ingesteld op grond van de wet van 31 december 1987, no 87-1127,
handelende over de reorganisatie van de administratieve rechtspraak. Net als in
1953 was deze reorganisatie noodzakelijk geworden door een aanhoudende
overbelasting van de bestaande gerechten. De cours administratives d'appel
oordelen in hoger beroep over alle uitspraken van tribunaux administratifs, voor
zover niet gedaan in een recours pour excès de pouvoir inzake een besluit van
regelgevende aard of behorende tot enkele andere in de wet vermelde soorten
48 Een overzicht van deze juridictions is te vinden bij Rouvière, Les luridictions administraN-
ves e! te recours en cassa~ion, Paris 1958 en in ecn mventansatie m het Rapport Annucl
1972-1973 van de Conscil d'Etat.
49 Een onbelangrijke uitzondering hierop vormen de Conseils du con[entieux administra[if in
de kolonicn {mct te vcrwarren met de zgn. départements d'outre-mer, die hun cigen
tribunaux admmistra[ifs hebben),
50 De adviezen van de commissaires du gouverncment zijn in zoverre vergelijkbaar met de
conclusies van het O.M. bij de Nederlandsc Hoge Raad.
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van zaken5l
De cours administratives d'appel bestaan uit twee (Bordeaux, Nantes, Nancy)
of drie (Lyon, Parijs) kamers52. Het merendeel van de organisatorische bepalin-
gen in de Code des Tribunaux administratifs et des Cours administratives d'appel
is zowel op de gerechten van de eerste instantie als op de administratieve ge-
rechtshoven van toepassing. De voorzitters van deze gerechtshoven zijn conseil-
lers d'Etat, de overige leden maken deel uit van het corps des tribunaux
administratifs et des cours administratives d'appe153,
2.3.2.3 De Conseil d'Etat
Hoewel de Conseil d'Etat in een beperkt aantal, zij het belangrijke catego-
rieën van zaken nog in eerste en enige instantie recht doet54, bestond zijn taak
sinds de hervorming van 1953 voor wat de administratieve rechtspraak betreft
grotendeels uit het behandelen van hoger beroep tegen uitspraken van de
tribunaux administratifs. De recente reorganisatie van de administratieve recht-
spraak brengt met zich mee dat de appelrechtspraak van de Conseil d'Etat
beperkt is tot (grofweg) de recours pour excès de pouvoir55. De cassatierecht-
spraak (zie hierna, paragraaf 2.7.2) zal dientengevolge een veel belangrijker, zo
niet het belangrijkste, deel van de rechtsprekende verantwoordelijkheden van de
Conseil d'Etat gaan uitmaken. In de paragrafen 4 en 7 van dit hoofdstuk zal
daarop nog worden teruggekomen.
Behalve de section du contentieux omvat de Conseil d'Etat vier bestuurlijke
afdelingen; elk der vijf afdelingen wordt, naast de afdelingsvoorzitter en de
conseillers d'Etat, bezet door auditeurs en maltres des requêtes5ó. De section
du contentieux is verdeeld in tien sous-sections, die elk bestaan uit een presi-
dent en twee leden (alle drie conseiller d'Etat) en een variabel aantal maftres
des requêtes en auditeurs; meestal treedt een maltre des requêtes op als com-
missaire du gouvernement en een auditeur als rapporteur. De instructie van de
aanhangige beroe en geschiedt in de regel door een sous-section. Uitspraken
worden doorgaans~7 gedaan door twee verenigde sous-sections onder voorzitter-
schap van een van de drie présidents-adjoints van de Section du contentieux. De
Sl Ar[. 1, eerste al., van gencemde weL Daarbij mcet worden aangetekend dat volgens de
Iweede alinea van dit artikel de cours administrattves d'appcl hun bevcegdheid me[ betrek-
kin g tot recours pour excès de pouvoir inzake besluiten die geen verordenend karak[er
hebben pas zullen uitcefenen na een nadere regeling bij décret. Het is niet onwaarschijnlijk
da[ deze regehng nog wel een aantal jaren op zich zal la[en wachten, aangezien de wet
geen termiJ n bevat; m het regeringsontwerp was ervan uitgegaan dat de cours admmistrati-
ves d'appe1 alleen zouden oordelen over wtspraken gedaan in een recours de pleine juridic-
tion. Vgl. o.a. Michel Franc, Commentaires sur une réforme~ in AJDA 1988, pp. 8I-82.
S2 ArL 2 van de wet van 31 december 1987, n' 87-1127, ~uncto het décret van 15 februari
1988, n' 88-155.
S3 ArL S van de wet van 31 december 1987, n' 87-1127.
S4 Het gaat daarbij vooral om berce~en tegen décrets (regeringsbesluiten , berocpen tegen
ministeriële verordeningen en om berocpen tegen bestuurshandelingen ie hun uitwerkmg
hebben in de ressorten van meer dan één tribunal of die juist helemaal niet onder de
territoriale competentie van een tribunal vallen (vp~l. Debbasch a.w., pp. 2SS e.v.).
SS In de tcekomst: de recours pour excès de pouvov in geschil~en met betreklung to[ besluiten
die regel ;geving inhouden vgl. noot 51.
56 Dit z,J n Icden van de ~onseil d'Etat in een lagere ran dan die van conseiller, die met
be p aalde [aken van staatsraden belast kunnen worden ~arL 1 van het décret van 30 juli
19b3, n' 63-766).
S7 Uitspraken kunnen ook worden gedaan door de section du con[en[ieux ( die dan bestaat uit
de voorzitter van de section de drie présidents-adjoints, de voorzitters van alle sous-
sections, drie staatsraden uit de bestuurlijke afdclin g en en de rapporteur) en de Assemblée
du contentieux ( de vice-présidenl van de Conseil d'Etat, de voorzrtters van de vijf sections,
[wee présidents-adjoints van de section du contentieux, de voorzitter van de sous-section
waarbtj de instructte van de zaak heeft berust en de rapporteuri bi staking van stemmen
beslist dc ~ice-présiden[ van de Conseil d'Eta[). De Assemblée ~s d'e "zwaarste" formation
ccintentieuse van de Conseil d'Etat.
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griffie wordt geleid door een van de maitres des requêtes, die als griffier wordt
aangewezen.
233 De waarborging van de rechterlijke onafhankelijkheid
Op de or~anisatie van de administratieve gerechten zullen we hier niet
dieper ingaanSá. Wel wil ik even stilstaan bij de regeling van de rechtspositie
van de rechters in verband met het probleem van de rechterlijke onathankelijk-
heid. Art. R 3 C.T.A. kent aan de leden van de tribunaux administratifs de
functie van "magistrat" (lid van de rechterlijke macht) toe59. Toch is tot in
1986 hun rechtspositie niet bij wet geregeld geweest. De administratieve rech-
ters werden geacht deel uit te maken van het ambtenarencorps; hun "statut"
werd geregeld bij décret. De hoogste ambtelijke chef van de leden van de
tribunaux administratifs was tot voor kort de minister van binnenlandse zaken;
de conseillers werden ook niet voor het leven benoemd maar waren in beginsel
afzetbaar.
De roep om een wettelijke regeling met duidelijke waarborgen voor de
rechterlijke onafhankelijkheid klinkt al geruime tijd, vooral vanuit de kringen
van de tribunaux administratifs en hun vakbond, het Syndicat des Juridictions
Administratives. Daarbij staat dan niet zozeer de vrees op de voorgrond voor
een onaanvaardbare inmenging in de rechtspraak als wel de gedachte dat een
behoorlijke en bij voorkeur wettelijke regeling van de rechterlijke onafhanke-
lijkheid zullen bijdragen aan het verhogen van de status van de rechters en het
verbeteren van het imago van de gerechtenó0 en daardoor aan het functioneren
daarvan. De wet van 6 januari 1986, no 86-14, houdende regels die de onafhan-
kelijkheid van de leden van de tribunaux administratifs waarborgen61 komt aan
deze wensen voor een deel tegemoet.
Ten aanzien van de (Section du a~ntentieux van) de Conseil d'Etat waren
de formele garanties voor de onafhankelijkheid niet veel uitgebreider. Daarbij
moet worden opgemerkt dat, met een beroep op de functie van de Conseil d'Etat
als adviserend orgaan, een wettelijke regeling van de rechtspositie van de leden
van de Conseil d'Etat niet wenselijk wordt geacht. Voor zover aan de admi-
nistratieve rechters in Frankrijk een bijzondere positie toekomt (bij voorbeeld
het niet gebonden zijn aan aanwijzingen van administratieve organen) is deze
dan ook meer een kwestie van gewoonte en ongeschreven rechtsbeginselen62-
en voor zover het gaat om de Conseíl d'Etat ongetwijfeld ook van hoog aanzien
- dan van formele waarborgen; en hoewel ook formele waarborgen natuurlijk
geen waterdichte garantie zijn, lijkt de recente geschiedenis van de Conseil
d'Etat er een aardig voorbeeld van te bieden dat ze nauwelijks gemist kunnen
worden. Na een controversiële uitspraak van de Conseil d'Etat van oktober
58 Voor een meer gedetailleerde beschrijving van de samenstelling en de wijze van functione-
ren van de Conse~l d'Etat zij verwezen naar Debbasch, a.w., pp. 198-208, Auby en Drago,
a.w., Tóme !, pp. 244-267 en Odent, a.w., pp. 764774.
59 Vgl. Debbasch, a.w., p. 219, die een wtspraak van de Cour de cassation ( Chambre civile)
van 25 april 1958 aanhaalt waarin al was aangenomen dat de conseillers des tribunaux admi-
nistratifs de hoedani gheid van magistrats hadden.
60 Vgl biJ' voorbecld Laurent Richer, Des droits du juge à ceux du justiciable, in AJDA 1986,
pp 278 e.v, en daar aangehaalde bronnen.
61 O p een enkel p unt nog aangewld door dc al genoemde wet van 31 december 1987, n' 87-
1127, met bctrekking tot de reorgamsatie van de admimstratieve rechtspraak.
62 Vgl. Cons. const. 2Z juli 1980, R.D.P. 1980, p. 1691; het gaat hier naar het oordeel van de
Conseil constitutionnel zelfs om een prinape général die een constitutioneel karakter
draagt, en waarvan dus ook de formele wetgever met kan afwijken.
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196263 besloot de regering een aantal maatregelen te nemen "... avec intention
non dissimulée d'influencer les tendances jurisprudentielles."ó4. In twee décrets
van 30 juli 196365 werd een onderlinge uitwisseling van de section du conten-
tieux en de vier bestuurlijke sections vastgelegd. Leden van de section du
contentieux werden verplicht (enkele uitzonderingen daargelaten) om deel te
nemen aan het adviserende werk van de andere afdelingen terwijl omgekeerd
van iedere formation contentieuse een of ineer leden van de sections administra-
tives deel moesten gaan uitmaken, "... pour éclairer leurs collègues sur 1'oppor-
tunité administrative.", zoals Odent het uitdruktóó. Verder werd het aantal leden
van de Assemblé~~ du contentieux (zie noot 57) teruggebracht van 21 naar de
huidige 10, waarbij de invloed van de sous-section van de Section du conten-
tieux die met de instructie van de zaak belast was geweest aanzienlijk werd
teruggebracht. Een andere maatregel uit deze décrets van 30 juli 1963 hield de
verplichting in voor (een commissie van) de Conseil d'Etat om aan bestuursorga-
nen die bij een uitspraak van de Section du contentieuxó7 in het ongelijk waren
gesteld opheldering te verschaffen over de gevolgen die voor het betrokken
orgaan uit de uitspraak voortvloeiden. Men wilde hiermee onder andere bereiken
dat de administratieve rechters zich beter bewust zouden worden van hun
verantwoordelijkheden ten opzichte van het actieve bestuur. Een vierde gevolg
van de genomen besluiten was, dat de Conseil d'Etat verplicht werd jaarlijks
aan de regering verslag uit te brengen, niet alleen over het werk van de
bestuurlijke secties maar ook over de werkzaamheden als hoogste administratieve
rechter. Het verslag is niet openbaar: alleen jurisprudentieanalyses en statisti-
sche overzichten worden gepubliceerdó8.
De gevolgen van deze op een aantal punten nogal ingrijpende reorganisatie
zijn volgens Odent, die als voorzitter van de Section du contentieux zeker in de
positie verkeerde om dit te beoordelen, beperkt gebleven. De "koers" van de
rechtspraak schijnt er niet door veranderd te zijn; wel werd het effectieve
functioneren van de Section du contentieux er enigzins door belemmerdó9. De
poging om de administratieve rechter wat meer bestuurlijk verantwoordelijk-
heidsgevoel bij te brengen schijnt hoofdzakelijk tot gevolg gehad te hebben dat
de Conseil d'Etat zich er meer om ging bekommeren of zijn uitspraken wel door
de administratie werden nageleefd, iets waaraan het in Frankrijk nog wel eens
wil schorten70.
De onafhankelijkheid van de administratieve rechter wordt natuurlijk níet
alleen bepaald door formele waarborgen zoals de wettelijke regeling van de
63 C.E. 19 oktober 1962, Canal, Robin et Godot, Rec. p. 522, Long, Weil en Braibant, a.w., pp.
511-517. De Conseil d'Etat vernie[igde een noodwe[ van de Pres~dent van de republiek, op
grond waarvan ondcr andere een b~1zonder militair gerecht was ingesteld. De klagers waren
door dat gerecht ter dood vcroordeeld.
64 Odent, a.w., p. 101. Hij vervol :" Le Gouvernemen[ se demandait, en effet, si, depuis un
cer[ain nombres d'années, le Cónseil n'aurait pas trop souvent fait ~révaloir, d'une par[, le
souci de respecter. Ies droits individuelles sur celw de préserver I mtérêt général, d'autre
partt une concepUOn formaliste du droit sur les considérations tirées des exigences du
sernce public;.. ".
65 Décret n' 63-766, relative à I'organisaton du Conseil d'Etat; décret n' 63-767, relative au
s[atut des membres du Conseil d'Etat.
66 Odent, a.w., p . 102.
67 Sinds 1969 f~eeft de Conseil d'Etat deze p licht ook ten aanzien van de uitspraken van de
tribunaux administratifs; zie het décret van 7.F; januari 1969, n' 69-88.
68 Odent, a.w., p. 104.
69 Odent, t.a.p.
70 Odent, [.a.p: Josiane Tercine[, Vers la fin de 1'inexécution des décisions juridictionnelles
par I'admimstration?, in AIDA 1981, pp. 3 e.v. geeft als schatting dat in 2501o van de
gevallen waarin een administratief orgaan m het ongelgk werd gesteld de uitspraak van de
rechter me[ ( volledig) werd nageleefd.
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rechtspositie der rechters (de wijze van recrutering van de rechters~l, hun
loopbaanontwikkeling72 en hun onafzetbaarheid73). Ook andere factoren bepalen
in positieve of negatieve zin de positie van de administratieve rechter ten
opzichte van de bestuurlijke overheid. Daarbij moet bij voorbeeld worden
gedacht aan de deskundigheíd van de rechter ten aanzien van de gebieden
waaruit de aan hem voorgelegde geschillen voortkomen74; daarom kan worden
gezegd dat een zekere specialisatie van belang is voor de onafhankelijkheid van
de rechter. Een belangrijke rol speelt ook de mate waarin rechters uridische en
administratieve ondersteuning genieten en de kwaliteit daarvan~~. Ook moet
rekening worden gehouden met de verhouding tussen de omvang van de gerech-
ten en de werklast. Het is nu eenmaal voor een chronisch overbelaste rechter
erg verleidelijk om enigszins te gaan steunen op de procedurele en materiële
competentie waarover zich verwerende overheidsorganen (die als gevolg van de
functie van het administratieve procesrecht in de meeste gevallen duidelijke
"repeat-players" zijn) beschikken. Verder mag de invloed van een sterk ontwik-
keld "esprit de corps"76 en van het beeld dat buiten de eigen kring bestaat van
de administratieve gerechten~~ niet worden onderschat.
De werking van dit complex van factoren maakt het moeilijk een stellig,
eenduidig oordeel uit te spreken over de onafhankelijkheid van de Franse
administratieve rechtspraak ten opzichte van de bestuurlijke overheid. De
jurisprudentie van de administratieve rechterlijke macht vertoont aan de ene
kant een zeer vrijmoedige opstelling ten opzicht van het bestuurlijk handelen
(welke zich uit in het creëren van ruime toetsingsmogelijkheden) terwijl aan de
andere kant in concrete gevallen een grote terughoudendheid wordt geprakti-
71 Het gros van de rechters bestaat uit alumni van de Ecole Nationale d'Administration (een
zeer m aanz~en staande elitehogeschool die uitsluitend opleidt voor kader- en topfuncties in
he[ openbaar bes[uur en het bedrijfsleven); een minderheid bestaat uit voormalige ambtena-
ren, die zich in hun bestuurli1ke loopbaan op bijzondere wijze hebben onderscheíden.
72 Op gr ond van arL 1 van de wet van 6 ~anuari 1986, n' 56-14, en van arL 3 van de wet
van 31 december 1987, no 87-1127, dient iedere beslissing me[ be[rekking tot benoeming of
bevordering van de leden van het corps des tribunaux administratifs e[ des cours admi-
nis[ratives d'appel te geschieden bij regeringsbesluit (décre[) op voordracht van de bij
eerstgenoemde wet in estelde Conseil supeneur des tnbunaux administratifs et des cours
administratrves d'appel ~een soort Raad voor de mag~stratuur voor de administratieve gerechten).
73 In azt. 1 van de wet van 6 januari 1986, n' 86-14, vastgelegd in dezelfde bewoordingen
waarmee wet[elijk ook de constitutioneel gegarandeerde "mamovabilité" van de rechterhJke
macht is geregeld: " ils ne peuvent recevoir sans leur consen[ement une affectation nouvelle,
même en avancement".
74 Aldus Debbasch, a.w. p. 6: "La spécialisation des juges qui connaissent bien les affaires
administratives, dans ~e jugement des difficul[és soulevées par I'action de 1'administration,
a pparait articulièrement favorable au contróle.".
75 M~chel Jp Lévy en Xavier Prétot, Le juge, le justiciable et le tomahawk, in AJDA 7988, p.
111, spreken er hun ongerus[heid over uit dat de nieuwe cours administratives d'appel op
di[ punt evenzeer afhankelijk zi'n van de bestuurlijke overheid als de tribunaux admmistra-
tifs en verw~jzen in nauwehjks ~dekte termen naar de slechte ervaringen die daarmee zijn
opgedaan. In die zm ook Jean-Pierre Guin, Les secrétariats-greffes des tribunaux admi-
mstratifs, in Trentième anniversaire des lrióunaur administratijs (Actes du colloque tenu à
Grenoble le IS et 16 mars 1984), Paris 1986, pp. 53 e.v. en de niets aan duidelijkheid te
wensen overlatende verzuchtin van een van de leden van het tribunal administratif [e Pa-
rijs: "II s'ensuit que nos colla~rateurs les plus proches sont souvent pénalisés, tant en ce
w concerne leur formation (initiale ou conUnue), que le déroulement de leur carrière."
~bidem, p. 272).
76 q1. Odent, a.w., p. 105, die s p reekt van: "Cette tradition, ou se mélangent de fa~on
ináissociable le sens de la subordination à I'égard du pouvoir législatif, celui de la compré-
hension à I'égard des autorités administratives et celw de I'mdépendance à I'égard du
p ~uvoir politique, (...)".
77 Dat beeld varieert overigens sterk. Vgl. met betrekking tot de opva[ting over de tribunaux
administratifs bij diverse bestuurlijke organen: Marie-José Domestici-Met e.a., Les fonctions
du conten[ieux admm~stratif local, in: Trenuème anniversaire des tribunaux administrati s
(Actes du colloque tenu à Grenoble le IS et 16 mars 1984), Paris 1986, p. 97; voor e
beeldvormin g onder de klagers en bi het publiek: Annie Villetorte e.a, Les ut~hsateurs des
tribunaux adminis[ratifs, ib~dem, p. ~40, en Marc Gjidara, L'image des tribunaux adminis-
trati(s, ibidem pp. 213 e.v.; voor de beeldvorming biJ de rechters van de beroepsinstanties
(toenterti~d aljeen de Conseil d'Etat): de discussiebgdrage van de vice-president van de
Conseil d Eta[, ibidem, p. 330.
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seerd~g. Als voorbeeld van die terughoudende opstelling kan de houding van de
rechter ten opzichte van verzoeken om schorsing (sursis) van besluiten worden
genoemd. Juist in het Franse procesrecht, waarin het instellen van beroep geen
schorsende werking heeft en de duur van de procedures nogal lang is bestaat er
voor de rechtsbescherming zoekende burger een grote behoefte aan een reële
schorsingsprocedure. De Conseil d'Etat maakt van de bevoegdheid een schorsing
te bevelen echter slechts met "une extrême réserve"79 gebruik en heeft, gehol-
pen door het feit dat tegen een sursis, uitgesproken door een tribunal admi-
nistratif, beroep openstaat, deze beleidslijn ook aan de lagere rechters opge-
legdg~. Andere voorbeelden van rechterlijke terughoudendheid vinden we in de
toepassing van de toetsingsgrondengl. De attitude van de administratieve rechter
ten aanzien van het gebruik van zijn bevoegdheden tegenover bestuursorganen
verleidde Gjidara tot de opmerking: "Audacieux dans ses formules, le juge
s'arrête prudemment au seuil des réalités."82. Ook in het beperkte gebruik dat
wordt gemaakt van de bevoegdheden waarover de rechter beschikt in het
voorbereidende onderzoek, vinden we deze houding terug. Ik kom daarop in
paragraaf 5 van dit hoofdstuk nog terug.
Duidelijk is wel dat de regeling van de organisatie van de administratieve
rechtspraak in Frankrijk, en in het bijzonder van die aspecten daarvan die
betrekking hebben op het onafhankelijke functioneren van de gerechten ten
opzichte van de bestuurlijke organen, in sterke mate is bepaald door een visie
op de rechtspraak die als uitgangspunt heeft dat de administratieve rechter als
onderdeel van het openbare bestuur tot taak heeft het handelen van andere
bestuursorganen te controleren op de verenigbaarheid ervan met het (objectieve)
bestuursrecht.
2.4 DE VERSCHILLENDE BEROEPSGANGEN
2.4.1 De indeling der recours
De pogingen om te komen tot een indeling van de verschillende adminis-
tratieve rechtsgangen hebben aan de wieg gestaan van de systematische en
wetenschappelijke bestudering van het contentieux administratif83. Twee namen
treden in dit verband op de voorgrond: die van Laferrière en van Duguit84. De
eerste maakte een onderscheid tussen vier verschillende recours, gebaseerd op
de aard en de strekking van de bevoegdheden van de rechter. Zo komen we aan
een indeling in contentieux de pleine juridiction ( waarin de rechter dezelfde
bevoegdheden heeft als de gewone rechter), contentieux de 1'annulation (be-
voegdheid tot het vernietigen van overheidsbesluiten), contentieux de 1'interpré-
tation (bevoegdheid om een uitsluitend declaratoire uitspraak te doen over de
strekking of de rechtmatigheid van een overheidsbesluit) en contentieux de la
répression ( bevoegdheid om straffen op te leggen naar aanleiding van overtre-
78 "Der Staatsrat erscheint insofern mehr als anspruchsvoller Mitarbeiter dann als Gegner der
Verwal[ung.", aldus Jean-Marie Wcehrling, Die franzbsische Verwal[ungsgerichtsbarkei[ im
Vergleich mit der deutschen, in NVwZ 1985, p. 22.
79 Rivero, a.w., p. 266.
80 Rivero, a.w., p 268.
81 Een voorbeeld daarvan geeft Brenninkme ~i1er, Kemeneigie, rechtsstaat en democratie, Zwolle
1983, p. 102. Zie ook Koopmans, a.w., pp. 1(kf e.v.
82 Gjidara, a.w., p. 208.
83 Z~e Chapus, a.w., p. 61.
84 Edouard Laferrière, Traité de la juridiction administrative el des recours contentieux, Paris
(eerste druk), 1887-1888. Léon Duguit, L'acte juridictionnel et la classification des recours
con[entíeux, m R.D.P. 1909, pp. 667 e.v., Traité de droit constitutionnel 11, Paris (derde
druk) 1928,pp.458-52b.
26
dingen van normen met betrekking tot het gebruik van het publiek domein). De
indeling van Duguit sluit aan bij de aard van de "vordering". Hij maakt een
onderscheid tussen het contentieux objectif, waarin de aantasting van een
bepaald overheidsbesluit centraal staat, en het contentieux subjectif, waarin het
gaat om de bescherming van het subjectieve recht van de aanlegger. Deze
indelingen ontlopen elkaar niet veel. Grofweg vallen de categorieën contentieux
de I'annulation en contentieux de 1'interprétation samen met wat Duguit het
contentieux objectif noemt. Chapus heeft een poging gedaan tot een synthese
van de beide opvattingen. Hij onderscheidt het contentieux de 1'excès de pouvoir
(contentieux objectif, waarin dus de toetsing van een besluit centraal staat)
enerzijds en het contentieux de pleine juridiction en het contentieux de la ré-
pression (beide contentieux subjectifs, waarin het geschil tussen rechtssubjecten
op de voorgrond staat) anderzijds85. In deze indeling vinden we de namen terug
van de twee belangrijkste beroepsgangen in het Franse administratieve recht:
het recours pour excès de pouvoir en het recours de pleine juridiction.
2.4.2 Het recours pour excès de pouvoir
2.4.2.1 De l:istorische ontwikkeling van het recourspour excès de pouvoir
Nadat in art. 13 van de wet van 16 en 24 augustus 1790 (en nog eens bij
het besluit van 16 fructidor an III) de kennisneming van alle geschillen samen-
hangend met de uitoefening van het overheidsbestuur aan de rechterlijke macht
was ontzegd, lag de beslechting van zulke geschillen in handen van het hoogste
bestuursorgaan. Sinds de instelling, bij de Constitutie van het 'aar VIII, van de
Conseil d'Etat heeft deze daarbij een belangrijke rol gespeeld~6. Bij de uitoefe-
ning van zijn taken met betrekking tot de beslechting van bestuursgeschillen
schijnt de Conseil d'Etat gaandeweg enkele leemten te hebben opgevuld door de
erkenning van de mogelijkheid dat "zuiver bestuurlijke" besluiten wegens "excès
de pouvoir" vernietigd konden worden87. In de daaropvolgende decennia is de
toepassing van dit recours pour excès de pouvoir verder ontwikkeld, al kan van
een duidelijk onderscheid tussen dit recours, het recours en cassation en het
contentieux (administratif) de pleine juridiction nog niet worden gesproken. Een
belangrijke impuls voor het recours pour excès de pouvoir wordt gegeven als in
1864 bij décret de verplichting om van de bijstand van een advocaat gebruik te
maken en het griffierecht ten aanzien van dit beroep worden afgeschaft. De
groei van het aantal zakenS8 die hiervan het gevolg is, noopt de jurisprudentie
er toe het beroep niet-ontvankelijk te verklaren als voor de klager een andere
rechtsgang (een recours parallèle) openstond. Maar belangrijker dan de kwanti-
tatieve groei is dat de Conseil d'Etat, vanwege de genoemde procedurele ver-
schillen, vanaf dat moment gedwongen is om expliciet aan te geven of een
beroep als recours pour excès de pouvoir kan worden ingesteld. Daarmee vindt
het erkenning als een aparte rechtsgang, welke erkenning weerspiegeld wordt in
de wet van 24 mei 1872, waarbij de beslissing van administratiefrechtelijke
geschillen definitief aan de Conseil d'Etat wordt opgedragen: "Le Conseil d'Etat
statue souverainement sur les recours en matière contentieuse administrative, et
sur les demandes d'annulation pour excès de pouvoir (...).".
85 Zie Chapus, a.w., pp. 63-80.
86 Vgl o.a. De ]ong, a.w. pp. 165 e.v. en daar aangehaalde bronnen.
87 In het overzicht van ~e (vermcedeli ke) ontwikkeling van het recourspour excès de pouvoir
bij Aub en Drago (a.w, TSme I'I, pp. 126 e.v.), waaraan het volgende grotendeels is
ondeendy wordt hiervoor het jaartal 1826 genoemd.
H8 Van zo'n zestig per jaar rond 1860 tot ongeveer het dubbele tien jaar later.
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In de jaren daarna publiceert Laferrière zijn hierboven (in noot 84) aange-
haalde standaardwerk. Mede onder zijn invloed gaat de jurisprudentie onder-
scheid maken tussen de cassatie van de uitspraken van andere geschilbeslechten-
de instanties en de vernietiging van bestuurshandelingen, waardoor de scheiding
tussen het recours en cassation en het recours pour excès de pouvoir ont-
staat89. In de periode rond de eeuwwisseling krijgt het recours pour excès de
pouvoir ongeveer zijn huidige vorm. Op het "caractère objectif' wordt in de
jurisprudentie en in de litteratuur90 meer en meer de nadruk gelegd; de moge-
lijkheden tot het instellen van het beroep worden gaandeweg verruimd en de
toetsingsgronden uitgebreid. Het recours pour excès de pouvoir heeft zich op
deze wijze in de afgelopen 150 jaar ontwikkeld van een rechtsgang van geringe
betekenis, met een subsidiair karakter ten opzichte van het recours de pleine
juridiction, tot het belangrijkste element in de Franse administratieve recht-
spraak91. Het is in feite de algemene procedure tegen actes administratifs.
2.4.2.2 Het recours pour excès de pouvoir als recours objectif
De functie van deze rechtsgang is tweeledig: vanzelfsprekend speelt ze een
belangrijke rol in de bescherming die de burger geniet tegenover de overheid,
maar minstens zo belangrijk wordt in Frankrijk het aspect van de controle op
de rechtmatigheid van het bestuursoptreden in het algemeen geacht92. Vanuit dit
standpunt bezien is het ook zeer begrijpelijk dat in het kader van de decentra-
lisatie verschillende vormen van bestuurstoezicht op de lagere overheden (tutel-
le) zijn vervangen door een toetsing van de rechtmatigheid van besluiten van de
administrations locales door de administratieve rechter (op instigatie van de
commissaire de la République)93. Een aantal aspecten van het recours pour excès
de pouvoir laat zich vooral vanuit deze tweede functie goed verklaren.
2.4.2.2.1 De administratie kan haar handelen niet van controle uitsluiten
Zo staat het beroep wegens excès de pouvoir in beginsel open tegen iedere
acte administratif, dus ook tegen besluiten die het karakter van een algemene
regeling hebben. (Gezien de grondwettelijke competentieverdeling met betrekking
tot de wetgevende bevoegdheid tussen de formele wetgever en de regering
betekent dit, dat in Frankrijk de administratieve rechter een belangrijke con-
trole uitoefent op een groot gedeelte van de (materiële) wetgeving.) Het recht
om tegen een beslissing van de administratie een recours pour excès de pouvoir
in te stellen vloeit volgens de Conseil d'Etat rechtstreeks voort uit de principes
généraux de droit. Het gaat hierbij in het bijzonder om het legaliteitsbeginsel.
De `contrdle de la légalíté' door de rechter in het kader van het recours pour
excès de pouvoir kan dan ook alleen worden beperkt bij een formele wet, die
zulks uitdrukkelijk bepaalt. Als een zodanige uitdrukkelijke uitsluiting werd door
de Conseil d'Etat niet beschouwd de bepaling dat een beslissing "ne peut faire
1'object d'aucun recours administratif ou judiciaire"94
2.4.2.2.2 De kring van beroepsgerechtigden is ruim getrokken
Behalve dat tegen elk bestuursbesluit in beginsel steeds het recours pour
excès de pouvoir openstaat worden er ook weinig eisen gesteld aan de hoeda-
89 Auby en Drago, a.w, Tóme !l, p. 126.
90 Vgl. de in noot 84 aangehaalde werken van Duguit.
91 Z~e Debbasch, a.w., pp. 700 e.v.
92 Zie Debbasch, o.w. pp. 704706, en, zeer nadrukkelijk, Chapus, a.w., pp. 67-70.
93 Wet van 2 maart 1982, no 82-213.
94 C.E. 17 februari 1950, Dame Lamo[te, Rec. p. 110, Long, Weil en Braiban[, a.w., pp. 336 e.v.
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nigheid van de appellant of de aard van zijn belang bij de zaak. Iedere (hande-
lingsbekwame) natuurlijke of rechtspersoon95 die in zijn belang is getroffen kan
in het beroep worden ontvangen. Over de interpretatie van het `in zijn belang
getroffen zijn' bestaat een uitvoerige jurisprudentie. Zonder hierop al te diep in
te gaan kan worden ezegd dat aan hetin het geding zijnde belang geen zware
eisen worden gesteld~6. Ook dit is in overeenstemming met het openbare orde-
karakter van het recours pour excès de pouvoir9~. Eigenlijk zou de erkenning
van een actio popularis voor de hand liggen, maar dat levert een te groot risico
op van overbelasting van de rechter98.
2.4.2.2.3 De bevoegdheden van de rechter zijn beperkt tot vernietiging van de
bestreden beslissing
De bevoegdheid van de rechter in een recours pour excès de pouvoir is
beperkt: hij kan alleen de vernietiging van het besluit uitspreken. In een proces
waarin de nadruk ligt op een rechtmatigheidscontrole in het algemeen belang,
meer dan op het bieden van rechtswaarborgen voor het kunnen uitoefenen van
subjectieve rechten, is vernietiging van onrechtmatige besluiten in beginsel ook
een afdoende sanctie. Op de bevoegdheden van de rechter zal híerna, in para-
graaf 6 van dit hoofdstuk, nog worden teruggekomen.
2.4.2.2.4 Toetsingsgronden
Het hanteren van expliciet omschreven toetsingsgronden is ook in beginsel
een aspect van de controlefunctie van het contentieux objectif. Zou de functie
van het proces gezocht moeten worden in de waarborging van de uitoefening
van subjectieve rechten, zoals in het contentieux subjectif, dan zou de vraag
naar de gegrondheid van het beroep immers beantwoord worden door het
bestaan en eventueel de schending van het subjectieve recht dat door de klager
wordt ingeroepen. In zijn jurisprudentie heeft de Conseil d'Etat de toetsings-
gronden voortdurend aangevuld en uitgebreid. Kon men aan het begin van de
vorige eeuw alleen klagen over de onbevoegdheid van het bestuursorgaan of
over excès de pouvoir, a] gauw toetste de Conseil d'Etat besluiten ook aan het
verbod tot détournement de pouvoir99 en aan de vraag of er sprake was van
violation de la Ioi100. Vooral de laatstgenoemde toetsingsgrond wordt erg ruim
uitgelegd: men verstaat daaronder ook de schending van algemene rechtsbeginse-
len, feitelijke onjuistheden en een verkeerde juridische kwalificatie van de
feiten101,
2.4.2.2.5 Ambtshalve aanvulling van toetsingsgronden
Met het oog op de controle op de rechtmatigheid van bestuursbeslissingen
zou men verwachten dat de rechter de bevoegdheid bezit om de door de par-
tijen aangevoerde rechtsgronden ambtshalve aan te wllen. Dat is echter in
beginsel niet het geval. Op dit beginsel geldt echter een heel belangrijke
95 Ook verenigingen zonder rechtspersoonliJ kheid, vgl. C.E. 31 oktober 1969, Rec. p. 462.
96 Zo is, voorzover he[ de lokale overheid betreft, al voldcende da[ men als belastingplichti g e
(contribuable) betrokken is bij de financiële consequenties van een beslui[, vgl. C.E. 29
maar[ 1901, ~tec. p 333, Long, Weil en Braibant, a.w., pp. 35 e.v. Heel ver gaat ook de
beslissing inzake Abisse[. Deze kampeerder werd ontvangen in zijn bercep tegen een
gemeentehlke kampeerverordening, hoewel hg helemaal niet in de desbetreffende gemeente
kampeerde of daartoe ~lannen had; het enkele feit dat hij ooi[ wel eens daar zou kunnen
willen kamperen was voidoende, vgl. C.E. 14 februari 1958, Rec. p. 98.
97 Zie Chapus, a.w., P . 177.
98 Chapus, a.w., p. 72.
99 C.E. 26 november 1875 Rec. p. 934, Long, Weil en Braibant, a.w., pp. 22 e.v.
100 Zie Debbasch, a.w., p. 301.
101 Zie Debbasch, a.w., pp. 789-797.
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uitzondering, die goed in het hier geschetste kader past. De administratieve
rechter vult namelijk de door partijen aangevoerde gronden wel aan als hij van
oordeel is dat de bestreden beslissing vernietigd zou moeten worden op grond
van een van de zogenaamde `moyens d'ordre public'102. Door de jurisprudentie
wordt dit begrip zeer ruim geïnterpreteerd103
2.43 Het recours de pleine juridiction
Een algemene analyse van het recours de pleine juridiction is moeilijker te
geven dan van het recours pour excès de pouvoir. De betrekkelijke eenheid die
aan laatstgenoemde rechtsgang eigen is ontbreekt namelijk ten aanzien van het
recours de pleine juridiction. Ik zal dan ook, na eerst de "klassieke" visie op
het recours de pleine juridiction te hebben geschetst, proberen door middel van
een aantal aanvullingen en nuanceringen een beeld te geven dat aan de realiteit
beantwoordt.
2.4.3.1 Het recours de pleine juridiction als recours subjectif
In beginsel kenmerkt het recours de pleine juridiction zich doordat in deze
procesgang sterker het accent ligt op de bescherming van de individuele rechts-
positie van de appellant. Deze klaagt over de aantasting, door de handelwijze
van de overheid (het hoeft hier dus niet om een vernietigbaar besluit te gaan)
van zijn subjectieve recht. Daarmee samenhangend is de toegang tot de proce-
dure dan ook minder liberaal geregeld dan bij het recours pour excès de pou-
voir: de appellant moet in beginsel een schending van een subjectief recht
aannemelijk maken om te kunnen worden ontvangen in zijn beroep.
Om in de vordering te kunnen slagen is het niet voldoende dat de aanleg-
ger stelt en bewijst dat de geïncrimineerde overheidsmaatregel onrechtmatig is,
dat wil zeggen strijdt met de légalité. Waar in het recours pour excès de
pouvoir de enkele onrechtmatigheid (incompétence, vice de forme, détournement
de pouvoir, violation de la loi) al leidt tot vernietiging van de aangevallen
beslissing, zal in het kader van een recours de pleine juridiction duidelijk
moeten zijn dat de appellant werkelijk nadeel heeft ondervonden en dat dit
nadeel een gevolg is van de onrechtmatige handelwijze van het bestuur. Ook de
toerekenbaarheid speelt een roll~. We zien hier een grote mate van over-
eenstemming met de eisen die aan een civielrechtelijke onrechtmatige daad
worden gesteld: onrechtmatigheid, schade, causaliteit en schuld, c.q. toereken-
baarheid. Het verbaast dan ook niet dat de "zuiverste" voorbeelden van het
recours de pleine juridiction betrekking hebben op de responsabilité pour faute
de service en de responsabilité sans faute. Tekenend is ook dat de geschillen
naar aanleiding van administratieve contracten worden behandeld in het kader
van het recours de pleine juridictíon. Anders dan in het recours pour excès de
pouvoir staat hier de waarborging van subjectieve rechten van (bestuur en)
justitiabele door de rechter op de voorgrond.
Bij het subjectieve karakter van het recours de pleine juridiction past ook
dat de rechter over ruimere bevoegdheden beschikt dan het enkele uitspreken
van een vernietiging. Overigens beperken die "ruimere" bevoegdheden zich in het
algemeen tot een veroordeling tot schadevergoeding: de scheiding tussen admi-
102 Zie Debbasch, a.w. p. 567; Chapus a.w., p. 328.
103 Een grondige stu~ie hierover is ~e[ werk van Debouy, Les moyens d'ordre public dans ta
p rocédure adntinistrative contenlieuse, Paris 1980. Vgl. ook Chapus, a.w., pp. 329 e.v. en
Debbasch, a.w., pp. 569 e.v.
104 Zie Chapus, a.w., p. 75.
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nistration active en juridictions administratives impliceert namelijk naar Franse
begri ppen dat de rechter aan het bestuur geen bevelen ( injonctions) kan ge-
venlos, laat staan zelf in de zaak kan voorzien.
2.4.3.2 Betrekkelijkheid van het `caractère subjectif der recours depleine juridiction
Zoals hierboven al werd aangegeven vormen de verschíllende recours de
pleine juridiction geen eenheid. Enkele categorieën van geschillen die in het
kader van deze beroepsgang worden beslecht moeten eerder als vormen van
contentieux objectifs worden aangemerkt; er is uitsluitend sprake van controle
op de légalité. Zoiets kan zich voordoen als een recht op uitbetaling van een
som gelds rechtstreeks uit de wet voortvloeit. Wanneer de rechthebbende alleen
de weigering om tot uitbetaling over te gaan aanvecht wordt het geding behan-
deld als een recours pour excès de pouvoir; wordt tegelijk de uitbetaling van
het geldbedrag gevorderd dan gelden de regels met betrekking tot het recours
de pleine juridiction omdat alleen in deze rechtsgang de rechter beschikt over
de bevoegdheid om het bestuur te veroordelen tot betalingl~. Belangrijker zijn
echter de gevallen waarin de wetgever een bijzondere regeling heeft gegeven
voor geschillen die naar hun aard tot het contentieux objectif behoren. Dit doet
zich voor ten aanzien van het contentieux fiscal (directe belastingen)107, het
contentieux électoral, het bouw- en woningtoezicht (maatregelen bij instortings-
gevaar) en het toezicht op de installations classées (vergelijkbaar met een
inrichting in de zin van de Hinderwet). Op grond van de bijzondere wetten die
deze onderwerpen regelen kan de administratieve rechter bij voorbeeld een
belastingaanslag verlagen, een andere verkiezingsuitslag vaststellen en maatrege-
len ter voorkoming van hinder of ter opheffing van dreigend gevaar bevelen108.
2.4.4 Samenloop van procedwes
Nadat aanvankelijk het recours pour excès de pouvoir slechts een beperkte
betekenis had heeft de jurisprudentie van de Conseil d'Etat, vooral sinds het
begin van de twintigste eeuw, voor een omwenteling gezorgd. Oorspronkelijk had
het recours pour excès de pouvoir een subsidiair karakter: wanneer een ander
recours openstond voor de klager was hij in zijn recours pour excès de pouvoir
niet ontvankelijk wegens het bestaan van het recours parallèle. Daarbij ging de
jurisprudentie vroeger zelfs zo ver dat elk recours pour excès de pouvoir,
gericht tegen een besluit of handeling waartegen een recours de pleine juridic-
tion openstond, niet ontvankeliI'k werd geacht, ook als de klager in kwestie zelf
niet over dat middel beschikte109. Langzamerhand ging de Conseil d'Etat er toe
over sommige besluiten te beschouwen als actes détachables, besluiten die los
van hun aard, op grond waarvan het recours de pleine juridiction openstaat, ook
op hun rechtmatigheid kunnen worden getoetst in een recours pour excès de
pouvoir. Dit geldt bij voorbeeld in geschillen naar aanleiding van lokale verkie-
zingen voor het beroep tegen regelingen afkomstig van bestuursorganen. Hoewel
het contentieux électoral in het algemeen gestalte krijgt in het kader van het
recours de pleine juridiction kan tegen zo'n besluit van algemene strekking een
recours pour excès de pouvoir worden ingesteld, ook door derden. Ook de
105 Zie Debbasch, a.w., p. 588 en Rivero, a.w., pp. 223 en 273.
106 Chapus, a.w. p. 76.
107 Indirecte be~astingen vallen onder de competentie van de burgerlijke rechter, vgl. Bern, La
nature juridique du contentieux de t'imposition, Paris 1972, pp. 66 e.v.
108 Zie Chapus, a.w., p. 77 en pp. 403-404.
109 Chapus, a.w., p. 7b0
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beslissing om tot het aangaan van een contract naar administratief recht over
te gaan is een acte détachable, die van het contract zelf los gezien kan worden
en daarom in een recours pour excès de pouvoir kan worden getoetst. De
theorie van de actes détachables heeft vooral de positie van de derde-belang-
hebbende versterkt door de verruiming van de toegang tot de (administratieve)
rechter, die ze tot gevolg had. Ze heeft echter ook tot gevolg gehad dat in
toenemende mate voor de door een overheidsbesluit getroffenen twee recours
openstaan: het recours pour excès de pouvoir èn het recours de pleine juridic-
tion. Deze samenloop van procedures wordt nog versterkt door het arrest
Lafage110. Daarbij erkende de Conseil d'Etat de mogelijkheidlll om tegen een
weigering om een som gelds te betalen in plaats van een recours de pleine
juridiction (waarin de betaling wordt gevorderd) een recours pour excès de
pouvoir aan te spannen (waarin uitsluitend vernietiging van het besluit, inhou-
dende de weigering, kan worden gevraagd). Ook in de omgekeerde situatie, als
het bestuursorgaan een verplichting tot het betalen van een geldsbedrag oplegt,
bestaat er voor de appellant een keuzemogelijkheid112.
2.5 DE WIJZE VAN BEHANDELING
In deze paragraaf zal ik eerst enkele korte opmerkingen maken over het
verloop van de (gewone) procedure bij de tribunaux administratifs. Daarna
wordt aandacht besteedt aan de algemene kenmerken van de wijze van behande-
ling van geschillen door de Franse administratieve rechter en aan de relatie
tussen het karakter van de diverse recours en de vormgeving van de procedure.
25.1 Het verloop van de gewone procedtue
2.5.1.1 Net aanliangig maken van het geding
Het gedíng wordt aanhangig gemaakt door indiening ( door de klager) van
een verzoekschrift ( requête), dat de naam en de woonplaats van de partijen, de
vordering, de grieven en de feiten waarop deze berusten dient te bevatten (art.
R 77 CTA). De requête moet zijn ondertekend en worden ingediend door een
advocaat of procureur (art. R 78 CTA) bij de griffie van het tribunal ( art. R 91
CTA). Op het beginsel van de verplichte rechtsbijstand bestaan overigens vele
uitzonderingen ( art. R 79 CTA), waarop hieronder nog zal worden teruggeko-
men.
Bij de requête dient onder andere een afschrift van de bestreden beslissing
te worden gevoegd (artt. R 84 en 85 CTA). De laatstgenoemde eis (la règle de
la décision préalable) is van groot belang, omdat daaruit voortvloeit dat de
overheid niet zonder meer in rechte kan worden aangesproken (voor bij voor-
beeld schadevergoeding). De belanghebbende dient eerst een beslissing daarom-
trent uit te lokken. Dit heeft twee belangrijke voordelen: aan de overheid wordt
de mogelijkheid geboden tot (her)overweging en het ob'ect van de eventueel
volgende rechtsstrijd wordt er duidelijker door afgebakend~13. De facto betekent
de eis van een décision préalable dat er een verplichting bestaat om een soort
bestuurlijke voorprocedure te volgen in alle gevallen waarin het niet in de
eerste plaats gaat om de aantasting (vernietiging) van een besluit van een
110 C.E. 8 maart 1912, l.afage, Rec. p. 348, l.on g, Weil en Braibant, a.w. p. 103 e.v.
111 Ook bs van het hierboven in paragraaf 2.4.3.2 aangeduide gevaÍ dát het recht op betaling
rechtstreeks uit de wet voortvlceit.
112 Chapus, a.w., p. 276.
113 Chapus, a.w., p. 200.
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bestuursorgaan. Daarmee is ook aangegeven dat deze regel voornamelijk van
belang is in het kader van een recours de pleine juridiction; een van de belang-
rijkste karaktertrekken van het "objectieve" recours pour excès de pouvoir is
immers dat daarin (de aantasting van) een besluit centraal staat. Er is dan dus
al een décision préalable. Overigens is bij de wet van 31 december 1987 in art.
13 bepaald dat bij décret de instelling van beroepen afhankelijk gemaakt kan
worden van het volgen van een verplichte voorprocedure (een schikkingsproce-
dure of een vorm van administratief beroep). Gezien het voorgaande zal het niet
verbazen dat die mogelijkheid beperkt is tot geschillen die betrekking hebben op
administratiefrechtelijke overeenkomsten of overheidsaansprakelijkheid.
De requête moet worden ingediend binnen de beroepstermijn, die in het
algemeen twee maanden bedraagt114 De termijn begint te lopen op de dag na
de mededeling of publikatie van de bestreden beslissing of, bij een impliciete
beslissing115~ na afloop van vier maanden. In het contentieux de pleine juridic-
tion geldt deze termijn echter alleen als wordt geklaagd over een décision
explicite; het beroep tegen een impliciete weigering ís dan niet aan een be-
roepstermijn gebonden. Dit hangt samen met het karakter van het recours de
pleine juridiction, waarin het immers eerder gaat om de handhaving van subjec-
tieve rechten dan om een contrdle de légalité met betrekking tot overheidsbe-
sluiten116, p~,erigens verjaart elke vordering tegen de overheid in principe na
vier jaar (artt. 1 e.v. wet van 31 december 1968, no 68-1250).
2.5.1.2 Het voorbereidend onderzoek
Nadat het verzoekschrift bij de griffie is ingediend en geregistreerd worden
een rechter-rapporteur en een commissaire du gouvernement aangewezen uit de
leden van het gerecht. De rapporteur is belast met de instructie van de zaak,
maar zijn bevoegdheden zijn beperkt. In feite wordt het wisselen van de
stukken tussen de partijen door de griffie begeleid. Als deze fase is voltooid
wordt het dossier in handen van de rapporteur gesteld ( art. R 115 CTA), die
dan zijn verslag opstelt. Daarin geeft hij aan of, en zo ja, welke, onderzoeks-
maatregelen het tribunal zou moeten treffen of dat de zaak "rijp" is voor de
behandeling ter zitting ( art. R 116 CTA). Na de rapporteur bestudeert de
commissaire du gouvernement het dossier en stelt zijn conclusie op. Tot het
bevelen van een deskundigenbericht (artt. R 117-136 CT'A), het bezichtigen van
plaatsen (artt. R 137 en 138 CTA), een getuigenverhoor ( artt. R 139-146 CTA),
een handschriftonderzoek (artt. R 147 en 148 CTA) of het horen van partijen
(art. R 149 CTA) is alleen het tribunal ( in een volledige "formation de juge-
ment") bevoegd. Een belangrijke bevoegdheid van het tribunal, namelijk om de
administratie te bevelen alle op de zaak betrekkelijke stukken over te leggen, is
niet in de codificatie van het procesrecht opgenomen. Ze vloeit voort uit de
jurisprudentie van de Conseil d'Etat117. Overigens is de consequentie van het
niet voldoen aan een rechterlijk bevel of dito termijnstelling voor de overheid
minder ernstig dan voor de klager: voor de laatste kan het niet voldoen aan een
114 Als in een bijzondere, wetsbepaling een kortere bercepstermi1n is aangegeven geldt deze
alleen wanneer ze (bi de bestreden beslissing) aan de belanghebbende is meegedeeld. In
he[ andere geval gel~t ook dan een bercepstermgn van [wee maanden (art. 1, zevende
alinea, van het décrel van 11 januari 1965, n' 65-29).
11S Be p aald is dat een stilzwijgen gedurende vier maanden vanaf de datum waarop om een
beslissin is verzocht geldt als een imphcicte weigering (art. 1 Décre[ van 11 januan 1965,
n' 65-2~. Het stuk waarmee de belanghebbende aantoont op welke datum hi1 om een
expliciete beslissin heeft verzocht neemt dan de plaats in van de décision préalable (art. R
84 CTA); het mcet~ij het vencekschrift worden gevcegd.
116 Vedel en Dclvolvé Droi! adminislratij, Paris 19f34, p. 687.
117 C.E. 28 mei 1954, ~arcl, Rec. p. 308, Long, Weil en Braibant, a.w., pp. 419 e.v.
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zogenaamde "mise en demeure" betekenen dat hij geacht wordt zijn verzoek-
schrift te hebben ingetrokken (désistement d'office). Voor de verweerder
impliceert het slechts een erkenning van het in het verzoekschrift gestelde (art.
R 113 CTA), wat de rechter niet ontslaat van de verplichting om ambtshalve de
juistheid van de estelde feiten te toetsen op basis van de in het dossier
aanwezige stukken~lg.
2.5.1.3 Terechtzitting en beraadslaging
Het onderzoek eindigt door een beschikking van de voorzitter waarin de
datum van de sluiting van het onderzoek wordt vastgesteld ( art. R 159 CI'A)
of, als de zaak op de rol is geplaatst zonder dat een dergelijke beschikking is
gegeven, nadat de zaak ter zitting is afgeroepen119 Op conclusies en produkties
die door de partijen na de sluiting van het onderzoek worden ingediend slaat de
rechter geen acht (art. R 159 CTA). Het effect van deze regel wordt echter in
belangrijke mate tenietgedaan doordat partijen de gelegenheid moeten hebben
om te reageren op in de instructie niet eerder aan de orde gekomen gegevens
of opmerkingen uit het verslag van de rapporteur en de conclusie van de
commissaire du gouvernement en doordat meestal gebruik wordt gemaakt van de
bevoegdheid om het onderzoek te heropenen (art. R 160 CTA) als de te laat
ingediende stukken nieuwe relevante gegevens of argumenten bevatten. Zelfs
wanneer de verweerder op grond van een eerdere weigering om informatie te
verschaffen geacht moet worden het in het verzoekschrift gestelde erkend te
hebben is de rechter geneigd om, met toepassing van de hier bedoelde bevoegd-
heid, dergelijke te laat ingediende stukken bij het dossier te voegen120. De
kennisgeving van de door de voorzitter vastgestelde dag en tijd waarop de
zitting zal worden gehouden wordt aan de partijen bij aangetekend schrijven
toegezonden (art. R 162 CTA). Na de aanvang van de zitting krijgt eerst de
rapporteur het woord voor het doen van zijn verslag, dat overigens in schrifte-
lijke vorm in het dossier is opgenomen, maar niet aan de partijen wordt toege-
zonden. Na de rapporteur hebben de partijen de mogelijkheid tot het maken van
"observations orales". Van deze mogelijkheid wordt betrekkelijk weinig gebruik
gemaakt, wat niet verwonderlijk is omdat de partijen in de voorbereidende fase
de gelegenheid hebben gehad om op alle stellingen van de wederpartij te
reageren en omdat geen nieuwe feiten of argumenten kunnen worden aange-
voerd. Tot slot van de zitting presenteert de commissaire du gouvernement zijn
conclusie.
Na de zitting volgt beraadslaging in raadkamer over de inhoud van de
uitspraak. In de waardering van de gebruikte bewijsmiddelen is de rechter in
beginsel vrij 121. Zelfs daar waar de wetgever een bepaald bewijsmiddel dwingend
heeft willen voorschrijven of daaraan een dwingende bewijskracht heeft willen
toekennen tendeert de jurisprudentie ertoe de wettelijke regeling zeer vrij te
interpreteren122. Ook aan de resultaten van de in het kader van het voorberei-
dende onderzoek bevolen maatregelen (bij voorbeeld een deskundigenbericht) is
het tribunal niet gebonden. Een dergelijke vrijheid bestaat overigens ook ten
aanzien van de bewijslastverdeling. Alhoewel in beginsel het bewijs van de
118 Chapus, o.w., p. 348
119 Art. R 167, tweede alinea, CTA. Ingevolge dit artikel sluit het onderzoek in het geval
partijen ter zitting aanwezig of vertegenwoordigd zijn pas, nadat ze de gelegenheid hebben
gehad het woord te vceren.
120 Chapus, o.w. p. 364-365.
121 Colson, L'oJ~e du juge et la preuve dans !e contentieur administmtif, Paris 1970, pp. 177
e.v.
122 Colson, o.w., pp. 182 e.v.
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juistheid van zijn stellingen op de verzoeker rust is het veelal voldoende (zeker
in gevallen waarin het bewijs eigenlijk alleen geleverd kan worden op basis van
stukken en gegevens die berusten bij het verwerende bestuursorgaan) dat hij
het gestelde aannemelijk maakt123 of zelfs maar dat er een redelijke twijfel
bestaat124
Maatgevend voor de te geven beslissing ten gronde is in het algemeen het
tijdstip waarop de bestreden beslissing is gegeven of de bestreden handeling
zich heeft voorgedaan. De rechter toetst dus ex tunc, wat voor de hand ligt
gezien het feit dat de uitspraak terugwerkende kracht heeft125. De légalité van
de aangevallen beslissing wordt dus beoordeeld naar het moment waarop die be-
slissing werd ondertekend. Op de regel van toetsing ex tunc bestaat een aantal
uitzonderingen. Zo spreekt het min of ineer vanzelf dat rekening wordt gehou-
den met posterieure wetswijzingen die terugwerkende kracht hebben of inet een
intrekking van de bestreden beslissing. Soms blijkt pas uit een latere beslissing
of handeling van de overheid dat aan de bestreden beslissing een gebrek kleeft;
dat is vooral vaak het geval als er sprake is van détournement de pouvoir. Bij
besluiten met een voortdurende werking, zoals het besluit tot vaststelling van
een regeling, ligt het ook voor de hand dat rekening wordt gehouden met
achteraf gewijzigde omstandigheden126. De waardering van letselschade (waaron-
der ook is te verstaan bij voorbeeld de schade die voortvloeit uit het overlijden
van een kostwinner) wordt meestal gewaardeerd aan de hand van de situatie ten
tijde van het uitspreken van het vonnis127. Tenslotte wordt het principe va~i
toetsing ex tunc gematigd, doordat men in de jurisprudentie rekening houdt met
het feit dat zich bijzondere omstandigheden kunnen voordoen.
2S2 Algemene kenmerken van de wijze van behandeling
Aan de inrichting van de procedure worden in de Franse doctrine en ju-
risprudentie een aantal beginselen ten grondslag gelegd. De belangrijkste
daarvan betreffen het contradictoire en het inquisitoire karakter van het proces.
2.5.2.1 Het "caractère contradictoire"
Het beginsel dat de procedure op tegenspraak gevoerd wordt is een van de
principes généraux de droit, verwant aan het beginsel van de bescherming van
de droits de la défense. Het vindt zijn vertaling in het recht van beide partijen
om kennis te nemen van alle processtukken en daarop te reageren. Consequentie
hiervan is, dat de rechter geen kennis neemt van stukken die niet aan alle
partijen bekend zijn en dat iedere partij in het proces het recht heeft alle
(nieuw) aangevoerde feiten en argumenten te bespreken en zo mogelijk te
weerleggen. Er wordt ook uit afgeleid dat het verwerende bestuursorgaan
verplicht is een eventuele nieuwe, in de loop van het eding genomen beslissing
aan de wederpartij in de procedure mee te delen12~ Er zijn twee belangrijke
uitzonderingen op het hier aangeduide beginsel: het schriftelijke verslag van de
rapporteur maakt wel deel uit van het dossier, ondanks het feit dat het voor de
123 Vgl. het in noot 117 aangehaalde arrest C.E. 28 mei 1954, Barel.
124 Vgl. Lon Wed en Braibant, a.w., p. 422 en daar aangehaalde jurispruden[ie.
125 Zo bete~ent, volgens vaste jurisprudentie, de vermetiging van een beschikking inhoudende
het ontslag van een ambtenaar dat deze in zijn oude betrekkmg mcet worden herplaatst
onder omstandigheden zelfs als al een ander op ziJ n p laats is bencemd. Vg1 bij voorbeeld
C.E. 27 mei 1949, Véron-Réville, Rec.p 246, Long, We~! en Braibant, a.w., pp. 322 e.v.
126 Vgl. Auby en Drago, a.w., Tóme I, pp. 949 e.v.
127 Rrvero, a.w., p. 347.
128 Chapus, a.w., p. 340
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partijen geheim blijft, en de rechter is niet gehouden partijen de gelegenheid te
bieden commentaar te geven op een voornemen om ambtshalve te toetsen129
2.5.2.2 Het 'éaractère inquisitoire"
Het inquisitoire karakter van de procedure houdt in dat de rechter het
verloop van het proces beheerst. Enkele consequenties daarvan hebben we
hierboven al genoemd: de procedure wordt aanhangig gemaakt door een ver-
zoek(schrift) tot de rechter gericht en niet door dagvaarding van een wederpar-
tij, het treffen van maatregelen in het kader van de instructie behoort uitslui-
tend tot de bevoegheid van de rechter (die daartoe niet verplicht is) en de
sluiting van het voorbereidende onderzoek alsmede de bepaling van het tijdstip
van de zitting geschieden door de rechter (partijen hebben dus niet de moge-
lijkheid bij voorbeeld recht op stukken te vragen). Daarbij dient wel te worden
aangetekend dat in de praktijk het inquisitoire karakter van de procedure maar
in beperkte mate tot uitdrukking komt. Door de geringe bevoegdheden van de
rapporteur en het feit dat alleen de volledige formation de jugement bevoegd is
om maatregelen in het kader van het voorbereidende onderzoek te bevelen blijft
de instructie van de zaak meestal toch grotendeels in handen van de procespar-
tijen; het rechterlijk onderzoek beperkt zich dan tot de bestudering van de
tussen partijen gewisselde stukkenl3U
2.53 De wijze van behandeling en de aard van het recours
In de CTA wordt ten aanzien van de wijze van behandeling van het beroep
geen systematisch onderscheid gemaakt tussen het contentieux objectif en het
contentieux subjectif. Men zou daardoor kunnen menen dat het hier niet om een
voor het procesrecht belangrijk onderscheid gaat. Dat zou echter een misver-
stand zijn. In de jurisprudentie speelt de aard van het beroep wel degelijk een
rol als leidend beginsel, zowel bij de interpretatie van wetten en besluiten als
bij het opvullen van leemtes in de bestaande (geschreven en ongeschreven)
regels van het procesrecht. De verklaring voor het feit dat het bedoelde onder-
scheid in de codificatie van het procesrecht nauwelijks expliciet zijn plaats
heeft gevonden moet dan ook meer gezocht worden in historische factoren131
en vooral daarin dat op grond van bijzondere wetgeving een relatief groot
aantal van de tot de recours de pleine juridiction gerekende beroepsmogelijkhe-
den naar hun aard eerder tot het contentieux subjectif zouden moeten worden
gerekend. Het recours de pleine juridiction kent niet de betrekkelijke homoge-
niteit van het recours pour excès de pouvoir, zodat het voor de wetgever
moeilijk is bij deze indeling aan te sluiten. Toch zijn er wel verschillen in de
procedure die samenhangen met de aard van het bij de rechter ingestelde
beroep.
Zo is de belangrijkste uitzondering op het beginsel van de verplichte
procesvertegenwoordiging ongetwijfeld die met betrekking tot het recours pour
129 Chapus, a.w. pp. 314342.
130 Wcehrhng, ~.a procédure et les pouvoirs de juge, in: Tientième Anniversaire des Tiibunaux
Administralifs (Actes du colloque tenu d Grenob7e le 15 et I6 mars 1984), Paris 1986, p. 87,
stelt dat de instructie in de praktilk beperkt bliJ ft tot het onderzcek van de produkties
van partí]en en het deskundigenberichL vgl. ook Rivero, a.w., p. 270, die vermeldt da[ van
de mogehjkheid tot het horen van getuigen nooit en van het deskundigenbericht be[rekke-
liJ'k zelden gebrmk gemaakt wordt.
131 We zagen hiervoor al dat vanouds het administratieve proces sterk werd geïdentificeerd
met het contcntieux subjectif, en dat het tot het content~eux objectif behorende recours
pour excès de pouvoir pas m deze eeuw sterk tot ontwikkeling is gekomen.
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excès de pouvoir. Art. R 79 CTA kent echter nog een groot aantal andere
uitzonderingen en juist daaronder treffen we rechtsgangen aan die weliswaar de
vorm van het recours de pleine juridiction hebben maar naar hun aard tot de
recours objectifs gerekend moeten worden132. In de belangrijkste recours
objectifs is de klager dus vrijgesteld van de verplichting zich door een advocaat
te doen bijstaan. Daar staat tegenover dat juist ten aanzien van de "typische"
recours subjectifs (met betrekking tot overheidsaansprakelijkheid en administra-
tieve contracten) men geen aanleiding heeft gezien de toegang tot de rechter
voor de klager op deze wijze te vereenvoudigen. En, we zagen het al eerder,
juist de ruime mogelijkheden voor toegang tot de rechter laten zich goed
verklaren vanuit het sterke accent op de controle van de rechtmatigheid van
het bestuursoptreden.
Uit het feit dat in een recours subjectif niet (de controle op) de legaliteit
van bestuursbesluiten op het spel staat laat zich naar Franse opvattingen ook
het verschil verklaren in de regeling van de beroepstermijn met betrekking tot
de rejets implicites, waarop hierboven is ingegaan.
Een derde verschil doet zich voor in de houding van de rechter ten aan-
zien van de bewijslast. In het kader van een recours pour excès de pouvoir
stelt de rechter zich meestal actiever op, vooral in gevallen waarin de controle
van de rechtmatigheid een toetsing van de motieven die aan het bestreden
besluit ten grondslag liggen noodzakelijk maakt. Overigens speelt hier ook het
verschil in de aard van de materiële rechtsbetrekking een rol: in het conten-
tieux objectif wordt de band tussen de klager en het verwerende bestuursorgaan
vaak alleen gevormd door de bestreden beslissing. Vaak zal er van een echte
relatie nauwelijks sprake zijn. Anders ligt dat in een recours subjectif, waar in
de meeste gevallen een veel nauwere (rechts)betrekking tussen bestuur en
bestuurde ten grondslag ligt aan het geschil. Dan kan de rechter zich ook
passiever opstellen ten aanzien van het bewijs, omdat de nauwere band het
partijen eerder mo elijk maakt ten opzichte van elkaar (althans een begin van)
bewijs te leverenl3~
2.6 DE UITSPRAAK
In deze paragraaf komen enkele aspecten van de rechterlijke uitspraak aan
de orde. In dit kader zal aandacht worden besteed aan de bevoegdheden van de
rechter, de werking van de uitspraak en de tenuitvoerlegging ervan.
2.6.1 De bevcegdheden van de rechter
In het kader van het recours pour excès de pouvoir is de bevoegdheid van
de rechter beperkt tot niet ontvankelijk verklaren of verwerpen van het ver-
zoekschrift en het geheel of gedeeltelijk vernietigen van de aangevallen beslis-
sing. De administratieve rechter kan dus niet zelf in de zaak voorzien of zijn
beslissing in de plaats stellen van het bestreden besluit. Ook kan hij de ver-
weerder niet bevelen een bepaalde maatregel te treffen of een schadevergoeding
toekennen. Hierboven zagen we al dat deze situatie vooral goed aansluit bij de
functie van het recours pour excès de pouvoir ats recours objectif, als algemene
controle op de rechtmatigheid van het bestuursoptreden. Een schijnbare uit-
132 Het gaat daarbi' vooral om zaken op het terrein van het kiesrecht, het belastingrecht, de
travaux publics, ~et bouwtcezicht (édifices menagant ruine) en het tcezicht op inrichtingen
die hinder veroor7aken ( installations classées).
133 Colson, a.w., pp. 101-105.
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zondering op de regel dat de rechter zijn beslissing niet in de plaats van die
van het bestuursorgaan mag stellen is de mogelijkheid om het verzoekschrift te
verwerpen onder verbetering van de rechtsgronden of de motieven waarop de
aangevallen beslissing berust134 Ook deze in de jurisprudentie erkende moge-
lijkheid lijkt echter meer te zijn ontwikkeld met het oog op de zorg voor de
rechtmatigheid van het bestuurshandelen dan met het oog op de zorg voor de
bescherming van de individuele rechtspositie van de klager.
Wanneer het juist is dat het recours de pleine juridiction in de eerste
plaats, althans in veel sterkere mate, de bescherming van subjectieve rechten
dient zou de rechter in deze procedure bij het doen van een uitspraak over
ruimere bevoegdheden moeten beschikken. Dat is inderdaad het geval, al blijft
er ook hier voor de bescherming zoekende burger het nodige te wensen over.
Behoudens andersluidende wettelijke bepalingen is het de rechter ook hier
verboden om injonctions (bevelen) tegen de administratie uit te spreken. Wan-
neer de overheid als eisende partij tegenover een particulier staat geldt deze
beperking niet135. De ruimere bevoegheid van de rechter ten opzichte van de
overheid in het recours de pleine juridiction uit zich vooral in de mogelijkheid
om schadevergoeding toe te kennen. Een vergoeding van de schade in natura
kan echter niet worden uitgesproken, omdat zulks zou neerkomen op een
rechterlijk bevel tot het treffen van bepaalde maatregelen door de administra-
tie136 Het is de rechter wel toegestaan om het verwerende overheidsorgaan de
keuze te laten tussen het treffen van bepaalde maatregelen of het betalen van
een geldsom als schadevergoeding. De hoogte van de vast te stellen vergoeding
mag echter nooit de reële schade overtreffen137, zodat hiervan niet in alle
gevallen een zeer sterke druk op de overheid zal uitgaan.
De in de doctrine omstreden jurisprudentie, volgens welke aan de admi-
nistratieve rechter jegens de overheid in beginsel geen andere bevoegdheden
toekomen dan het vernietigen van een beslissing of het toekennen van scha-
devergoeding, wordt over het algemeen gebaseerd op het principe van de
machtenscheiding (onafhankelijkheid van het bestuur ten opzichte van de
rechter). Men moet dit beginsel echter wel zeer streng interpreteren138 wil
men op grond daarvan tot een dergelijke beperking van overigens normale
rechterlijke bevoegdheden komen. Chapus gaat in zijn kritiek nog verder; hij
stelt dat: 'Tout appel au principe de la fonction juridictionnelle ne peut être
que vain."139. De ware grond voor de terughoudendheid van (vooral) de Conseil
d'Etat zoekt hij in de angst voor gezichtsverlies (hij spreekt van 1'autorité
morale du juge) in het geval dat het verwerende bestuursorgaan het rechterlijk
bevel naast zich neer zou leggen. Hoewel deze inschatting niet ongegrond lijkt
is het toch wat mager om alleen daarin de reden te zoeken van de door de
administratieve rechters gevolgde jurisprudentie. Per slot van rekening heeft de
Conseil d'Etat op een aantal punten getoond de confrontatie met de admínistra-
tion active niet steeds uit de weg te willen gaan. Me dunkt dat de voorrang die
hier en elders in het Franse administratieve procesrecht is gegeven aan het
bestuurlijke perspectief ineer een uitvloeisel is van de (bestuurs)juridische
cultuur in het vanouds zeer centralistisch geleide Frankrijk, een cultuur die zich
134 V~gl. Chapus a.w., PP. 407-408.
135 Bq voorbee~d wanneer de ontruiming geëist wordt van tot he[ privaa[domein behorende
eigendommen van de overheid, vgl. Chapus, a.w., p. 392.
136 Rrvero, a.w., p. 346.
137 Rivero, o.w., p. 348, merkt op da[ de administratieve rechter de nei 'n heeft zich sterker
met de naleving van deze repel bez~g te houden dan met het beginse~dát de schadevergce-
ding een volled~g e dient te zijn.
138 Rivero, a.w., p. 272.
l39 Chapus, a.w., p. 379.
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onder andere kenmerkt door het g rote gewicht dat wordt toegekend aan het
belang van de "services publiques"140
2.62 De werking van de uitspraak
Aan de uitspraken van de administratieve rechter komt, net als aan die
van andere rechters, het gezag van gewijsde (autorité de la chose jugée) toe.
Onder het gewijsde wordt verstaan het dictum en de daarmee onlosmakelijk
verbonden overwegingen, dat wil zeggen die overwegingen díe voor de totstand-
koming van het dictum redengevend zijn141 Het gezag van gewijsde is echter in
het algemeen niet absoluut: het kan niet aan iedereen worden tegengeworpen.
Dit volgt uit art. 1351 C.C., waaraan in Frankrijk ook buiten het gebied van het
privaatrecht gelding wordt toegekend142. De autorité relative de la chose jugée
kan alleen worden ingeroepen tegen de wederpartij jegens wie het oordeel is
uitgesproken. Een dergelijke regeling voldoet in het algemeen, wanneer subjec-
tief recht en actie grosso modo samenvallen. Het alternatief, namelijk het
toekennen van rechtskracht "erga omnes" aan het rechterlijk oordeel, zou zelfs
tot onoverkomelijke processuele problemen leiden ten aanzien van de verhouding
tussen partijen en derden-belanghebbenden. De autorité relative de la chose
jugée hangt dus ten nauwste samen met het subjectieve karakter van het
rechtsgeding.
Wanneer het proces echter een objectief karakter draagt, met andere
woorden wanneer in het proces aan de rechter gevraagd wordt om een oordeel
over de légalité van een (concrete of algemeen werkende) rechtsnorm eerder
dan over de nadere bepaling van een concrete rechtsbetrekking, zou een derge-
lijke relatieve werking van het gezag van gewijsde ernstig afbreuk doen aan de
functie van het proces. In het Franse administratieve recht, waar het leeuwedeel
van de regelgeving door middel van actes administratifs tot stand komt, spreekt
dit heel duidelijk. Het is dus noodzakelijk dat aan het stellige oordeel van de
administratieve rechter over de illégalité van een besluit een autorité absolue de
la chose jugée toekomt. Als een dergelijk stellig oordeel moeten in ieder geval
de vernietigingen uitgesproken in het kader van een recours pour excès de
pouvoir worden aangemerkt. Ook de annulation na een recours de pleine juridic-
tion heeft werking erga omnes wanneer ze is gebaseerd op de illégalité van de
bestreden beslissing. We hebben hierboven, bij de bespreking van de aard van
het recours de pleine juridiction, al gezien dat een aantal van deze procedures
eigenlijk als recours objectif moeten worden aangemerkt. De ongegrondverkla-
ring van een verzoekschrift, ook in het recours pour excès de pouvoir, heeft
nooit de absolute werking die aan een vernietiging wel toekomt. Dit hangt
samen met het feit dat de rechter niet de bevoegdheid heeft ambtshalve de
gronden aan te wllen. De ongegrondverklaring spreekt dus slechts uit dat de
aangevoerde gronden, aangewld met moyens d'ordre public, niet tot de vernie-
tiging van de aangevallen beslissing hebben kunnen leiden, niet dat deze recht-
matig wordt geacht143
140 In die rin ook de (instemmende) conclusie van de commissaire du gouvernement Baudouin
bi' C.E. 6 november 1970, Societé de la vallée du lautaret, Rec. p. 654, AJDA 1971, p. 105.
141 CÉtapus, a.w., p. 429.
142 Chapus, a.w., p. 430. Art. 1351 C.C. komt woordelijk overeen met ons art. 1954 B.W. dat
echter niet geacht wordt dezelfde ruime strekking te hebben; vgl. Tak-Ten Berge, l~eder-
lands administratie rocesrechl, dee! 2, Zwolle 1983, p. 240.
143 Chapus, a.w., p. 4.
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2.63 De tenuitvcerleg,ging van rechterfijke uitspraken
Of een rechterlijke uitspraak nu erga omnes werkt of niet, het gezag van
gewijsde geldt in ieder geval de wederpartij, die dan ook normaliter gedwongen
kan worden de uitspraak na te leven. Anders ligt de zaak, wanneer de veroor-
deelde wederpartij de overheid is. We zagen hierboven al dat het geldende
Franse recht het de rechter verbiedt bevelen of maatregelen jegens de overheid
uit te spreken (behoudens bijzondere wettelijke bepalingen). Deze grondregel
wordt strikt gehandhaafd en men leidt er onder andere uit af dat de gedwon en
tenuitvoerlegging van een jegens de overheid gewezen vonnis onmogelijk is~44
Op zich is dat ook niet zo vreemd. Het valt niet goed in te zien wie de over-
heid, die immers het geweldmonopolie uitoefent, zou moeten dwingen. Wel
verbaast, dat pas sinds de inwerkingtreding van de wet van 16 juli 1980 en het
bijbehorende décret van 12 mei 198114~ er enigzins doeltreffende sancties
voorhanden zijn waarmee onwillige bestuursorganen kunnen worden bewogen tot
het uitvoeren van een gerechtelijk vonnis. En dat terwijl in het begin van de
jaren zestig Braibant schatte dat in ongeveer 2501o van de gevallen de uitspraak
van de administratieve rechter niet werd uitgevoerd146! Het is natuurlijk vrijwel
onmogelijk om nauwkeurig inzicht te krijgen in het aantal gevallen waarin een
vonnis niet, slechts gedeeltelijk of inet vertraging wordt uitgevoerd, al was het
alleen maar omdat niet valt na te gaan in hoeveel gevallen de moegeprocedeerde
klager het hoofd in de schoot legt. Voor zover een weigerachtige houding van
het overheidsorgaan zich wel vertaalt in een procedure (voor de commission du
rapport van de Conseil d'Etat~ kan worden gezegd dat het jaarlijks minstens om
enkele honderden zaken gingl ~.
De al genoemde wet van 16 juli 1980 bracht op dit gebied een aantal
veranderingen. Wanneer de overheid in een vonnis is veroordeeld tot het betalen
van een bepaalde som geld moet binnen vier maanden aan de comptable aanwij-
zing zijn gegeven tot uitbetaling van het aangegeven bedrag over te gaan. Als
dit niet is gebeurd is de laatste verplicht om tegen overlegging van het vonnis
de betaling te verrichten, ook zonder een uitdrukkelijke "ordonnancement". Als
niet wordt voldaan aan een veroordeling om een nader door verweerder vast te
stellen vergoeding toe te kennen en uit te betalen, of als aan de vernietiging
van een besluit niet de daaruit voortvloeiende consequenties worden verbonden,
kan de Section du contentieux van de Conseil d'Etat (of, in spoedeisende
gevallen, haar voorzitter) een voorlopige dwangsom aan het in gebreke blijvende
orgaan opleggen, en als dat ook niet helpt een definitieve dwangsom vaststel-
1en148. Tenslotte maakt de wet ook disciplinaire sancties mogelijk tegen ambte-
naren (dus niet tegen de politieke ambtsdragers!149) die verantwoordelijk zijn
voor het niet nakomen van uit een vonnis voortvloeiende verplichtingen door
144 Chapus, o.w., p. 395.
145 Wet van 16 uli 1980, n' SO-539; décret van 12 mei 1981, n' 81-501, gewijzigd bij décret
van 11 april 1~88, n' 58-336.
146 Ter zake van vermeti g~ n g en; Braibant, Remar q ues sur I'efficacité des annulations pour
excès de pouvoir, in Etudes et Documents du Conseil d'Efal (E.D.C.E.) 1961, p. 41. Vgl.
ook Rivero, l.e Huron au Palais-Royal, in Dalloz (chroni qu e) 1962, pp. 37-46
147 Tercinet a.w., p. 3, noemt voor het verslagjaar 1976-1977 een aantal van 183, en voor
1977-19~8 205.
148 Daarna heeft het overheidsorgaan n twee maanden de ti'd om de rech[erli'ke uitspraak
ui[ te vceren. Blijft he[ daarbij weer gedeeltcli'k ) in gebre~e, dan mcet de C'onseil d'Etat
er nogmaals aan te pas komen om te epalen 8f' de opgelegde dwangsom (geheel of gedeel-
telijk) mcet worden betaald, en zo ja, aan wie. (De rechter kan nameli~k óepalen dat een
gedeelte van de verbeurde dwangsom in een investeringsfonds voor de lagere overheden
wordt g estort.)
149 "(...1, la mesure parait d'une bien faible portée, les élus ne relevant pas de la juridiction
d'e la cour de discípline ~. )" aldus Xavier Prétot m zijn annotatie bij C.E. 2 maart 1988,
Sté "les tennis Jean Becker ,.4.jDA 798f3, pp. 485 e.v.
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een bestuursorgaan. De tijd zal moeten leren in hoeverre door deze maatregelen
wordt bewerkstelligd dat het niet uitvoeren van een rechterlijk vonnis door
organen van de overheid echt uitzonderlijk zal zijn. De verwachting mag echter
niet te hoog gestemd zijn, gezien de uiterst voorzichtige benadering door de
wetgever en de extreme terughoudendheid van de Conseil d'Etat bij de toepas-
sing van de sinds 1980 in werking getreden wettelijke bepalingen150.
2.7 DE RECHTSMIDDELEN
Na de instelling in 1953 van de tribunaux administratifs is het hoger beroep
(op de Conseil d'Etat) tegen de beslissingen van deze gerechten van eerste
aanleg het belangrijkste rechtsmiddel in het administratieve procesrecht gewor-
den. Daarnaast speelt ook het beroep in cassatie op de Conseil d'Etat een rol,
welke sterk aan betekenis heeft gewonnen na de ingrijpende wijzigin en in het
procesrecht welke het gevolg zijn van de wet van 31 december 1987~51. Naast
hoger beroep en cassatie kent het contentieux administratif nog een aantal
rechtsmiddelen, waarvan hier genoemd worden derden-verzet, herziening wegens
achteraf bekend geworden feiten of omstandigheden, verzet en een procedure
voor het herstel van kennelijke fouten in de uitspraak (bij voorbeeld verschrij-
vingen of rekenfouten). Deze rechtsmiddelen kenmerken zich doordat ze worden
afgedaan door het gerecht dat ook de aangevallen uitspraak heeft gedaan.
2.7.1 Hoger bercep
Tussen 1953 en 1989 stond in beginsel tegen iedere beslissing van een
tribunal administratif hoger beroep open op de Conseil d'Etat. De wet van 31
december 1987 heeft daarin, zoals gezegd, verandering gebracht door de instel-
ling van de cours administratives d'appel. Het regeringsontwerp (gebaseerd op
een door de Conseil d'Etat zelf vervaardigd voorontwerp) bepaalde dat deze
administratieve gerechtshoven alleen bevoegd zouden zijn in appèl te oordelen
over beslissingen, gegeven in het kader van een recours de pleine juridiction.
Ten aanzien van het recours pour excès de pouvoir en andere recours objectifs
zou de Conseil d'Etat als appèlrechter blijven functioneren. Dit onderscheid
werd gemotiveerd door een verwijzing naar de eigen aard van het recours pour
excès de pouvoir. In de eerste plaats zou, vanwege de aard van de toetsing
(verenigbaarheid met het objectieve recht), een onderscheid tussen cassatie en
de "gewone" rechterlijke toetsing in eerste instantie en in appèl moeilijk te
maken zijn. In de tweede plaats zou de werking van de uitspraak in het recours
pour excès de pouvoir (vernietiging erga omnes met terugwerkende kracht) in
verband met het ontbreken van opschortende werking aan het instellen van
rechtsmiddelen in de weg staan aan een toetsing in drie instanties. De complica-
ties voortvloeiend uit bij voorbeeld een vernietiging in eerste instantie, gevolgd
door een succesvol appèl en een eveneens slagend beroep in cassatie, zouden
150 To[ medio 1988 is er in vier gevallcn een dwan~S. om opgelegd; in één geval heeft de Conseil
d'Etat ook de betalin g daarvan (aan de benadeelde) bevolen, vgl. Prétot, [.a.p. De verklaring
voor dit kleine aantar is niet dat sinds 1980 alle bestuursorganen getrouw.de uitspraken van
de administratieve rcchters uitvceren: he[ aantal klachten bij de Conseil d'Etat over "m-
exécution" grceide van ongeveer 200 in 1976 tot ongeveer 660 (!) in 1987, aldus Guy
Braibant, De la présentation des recours à 1'exécution des décisions, m AJDA 1988 p. 10I.
Voor een vergelgkm [ussen het Franse en het Duitse recht op dit punt, zie Michel Fro-
mont, L'exécution d~s décisions du juge administratif en drort frangais e[ allemand, in
AJDA 1988, pp. 243 e.v.
151 V66r de inwerkingtreding van de we[ was het aantal cassatieberoepen slechts ongeveer 4 0l0
van het totale aantal zaken dat b~ de Conseil d'Etat werd aangebracht, aldus René Chapus,
Les aspects procéduraux, in AJDA ~988, p. 94.
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voor het functioneren van het bestuursapparaat onoverkomelijke problemen met
zich meebrengen152. Een zwaarwegende reden om de bevoegdheid van de nieuwe
appèlrechter te beperken was ook de vrees dat anders de werving van het
vereiste aantal rechters een te grote aderlating zou betekenen voor de gerech-
ten van eerste aanleg, de tribunaux administratifs153,
De grote weerstand, vooral in de Senaat, tegen het hier aangeduide on-
derdeel van het regeríngsontwerp heeft uiteindelijk tot een compromis geleid,
dat in de wet is neergelegd. De cours administratives d'appel oordelen in
beginsel in hoger beroep over alle uitspraken van de tribunaux administratifs.
Uitzonderingen zijn gemaakt voor geschillen met betrekking tot de verkiezing
van vertegenwoordigende organen van lagere publiekrechtelijke lichamen, de
verzoeken om een declaratoire uitspraak over de rechtmatigheid van actes
administratifs na een verwijzing door de gewone rechter en de beroepen wegens
excès de pouvoir tegen actes réglementaires. Vanwege de dringende noodzaak in
deze zaken snel een definitieve beslissing te kunnen geven is de rechtsgang hier
beperkt tot het beroep in eerste aanleg en hoger beroep op de Conseil d'Etat.
Ten aanzien van het recours pour excès de pouvoir tegen de actes administratifs
réglementaires speelt ook een belangrijke rol dat de Conseil d'Etat in eerste en
enige aanleg bevoegd is om kennis te nemen van beroepen tegen décrets (rege-
ringsbesluiten), de rechtsvorm waarin het leeuwedeel van de algemeen verbin-
dende voorschriften is gegoten. Door het hoger beroep in zaken betreffende
actes réglementaires onder de competentie van de Conseil d'Etat te brengen
wordt een soort "bloc de compétence" geschapen met betrekking tot de rechter-
lijke toetsing van regelgeving aan het vereiste van de légalité. Een belangrijk
onderdeel van het bereikte compromis is verder dat de cours administratives
d'appel hun bevoegdheid om ook over uitspraken in een recours pour excès de
pouvoir te oordelen pas zullen uitoefenen na de vaststelling van "des modalités
fixées par décrets en Conseil d'Etat". In deze nadere regelingen kan de regering
dan pogen door aanpassingen van het procesrecht de door haar verwachte
problemen zoveel mogelijk te ondervangen.
Hierboven is al terloops opgemerkt dat het instellen van hoger beroep geen
schorsende werking heeft, zodat de verplichting tot tenuitvoerlegging van het
vonnis hangende appèl blijft bestaan. Er bestaat wel de mogelijkheid om aan de
Conseil d'Etat te verzoeken de werking van de bestreden uitspraak te schorsen.
Bij deze mogelijkheid heeft de appellant natuurlijk geen belang, omdat de
schorsing van een uitspraak die een verwerping van het verzoekschrift inhoudt
nooit het gevolg kan hebben dat dit gegrond moet worden geacht. De schorsing
van de tenuitvoerlegging van een rechterlijke uitspraak speelt dus alleen een rol
als door het verwerende bestuursorgaan hoger beroep of cassatie wordt inge-
steld. Het is overigens opvallend dat de bepaling op grond waarvan deze schor-
sing kan worden gevraagd154 aan het verzoek daartoe veel minder zware eisen
stelt dan die welke worden gesteld in het geval van een verzoek tot schorsing
van een acte administratif door de klager in eerste aanleg. Bovendien worden de
vereisten voor schorsing van een rechterlijke uitspraak betrekkelijk soepel
152 Zie Michel Combarnous, Une étape décisive dans la modernisation du contentieux admi-
nistratif, in AJDA 1988, p. 78, en Michcl Franc, a.w., ~. 82. Guy Braibant, a.w., pp. ]00-101,
schctst he[ volgende schrikbecld: "(...)il suffit, pour s en convamcre, de songer à Pezem le
d'un fonctionnaire révoqué, réintEgré après annulat~on en prem~ère instance, évincép à
nouveau a rès annulation de 1'annulat~on, puis repris en cas de cassation ou après le
jugemen[ dé la cour de renvoi, cependan[ que son rempla~an[ subira égalemen[, par contre-
coup des mouvements alternés.".
153 Vgl. lvf~chel Franc, a.w., p. 82.
154 Art. 54 van het décret van 30 ~uli 1963, n' 63-766.
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toegepast155. Daarmee levert ook deze regeling weer een voorbeeld van de
sterke mate waarin in het Franse contentieux administratif aan de bescherming
van de positie van de bestuurlijke overheid de voorrang wordt gegeven.
2.7.2 Cassatie
Het recours en cassation staat open tegen elke beslissing van een lager
administratiefrechterlijk orgaan waartegen geen appèl openstaat. Het gaat hier
dus om in laatste instantie gegeven uitspraken van de juridictions adminístrati-
ves spécialisées (zie hierboven, paragraaf 2.3 en noot 48) en om uitspraken van
de cours administratives d'appel.
Het cassatieberoep kan worden ingesteld door degenen die in de aangeval-
len uitspraak als partijen zijn aangemerkt. De termijn is net als bij het hoger
beroep twee maanden; vertegenwoordiging door een advocaat bij de Conseil
d'Etat is verplicht. Het recours en cassation vertoont, zoals eerder in deze
paragraaf al aan de orde kwam, een sterke gelijkenis met het recours pour
excès de pouvoir156. In beide gevallen gaat het om een rechtsgang die leidt tot
de vernietiging van een aangevallen besluit, waarbij het objectieve karakter van
de procedure, dus de waarborging van de conformiteit met het objectieve recht,
sterk op de voorgrond treedt. De toetsingsgronden zijn dan ook dezelfde, met
uitzondering van (en dat spreekt min of ineer vanzelf) détournement de pouvoir.
Die grond kan in cassatie niet worden ingeroepen omdat de rechterlijke instan-
tie tegen wier uitspraak cassatie in ingesteld nu eenmaal verplicht is te beslis-
sen naar aanleiding van een door de klager ingediend verzoekschrift. De rechter
voert geen beleid, hij dient met de uitoefening van zijn bevoegdheden geen
ander (eigen) institutioneel belang dan de handhaving van het recht. Dat is een
van de aspecten van het fundamentele uitgangspunt van de rechterlijke onafhan-
kelijkheid. Zolang de uitspraak van de rechter dus overigens niet met het recht
in strijd is kan niet worden gezegd dat hij zijn bevoegdheid voor een ander
doel (lees: belang) gebruikt dan waarvoor ze hem is toegekend.
Gezien de sterke overeenkomst tussen het recours pour excès de pouvoir
en het recours en cassation wekt het geen verwondering dat de ontwikkeling
die de eerstgenoemde rechtsgang in de jurisprudentie van de Conseil d'Etat
heeft doorgemaakt doorwerkt in het cassatieberoep. Dat blijkt vooral duidelijk
bij de toetsing van de aan de bestreden uitspraak ten grondslag liggende
waardering van de feiten. De cassatierechter controleert weliswaar in beginse]
alleen of er sprake is van schending van het recht, maar dat gold oorspronke-
lijk ook voor de toetsing in het kader van het recours pour excès de pouvoir.
De controle op de materiële juistheid van de feiten en op de juridische kwalifi-
catie daarvan heeft op den duur "onderdak gevonden" bij de toetsingsgrond
violation de la loi, een toetsingsgrond die zoals gezegd ook in cassatie door de
Conseil d'Etat wordt gehanteerd. Dit heeft tot gevolg dat in cassatie ook over
de feitelijke kant van de zaak wordt geoordeeld, in ieder geval voorzover het
dossier dit mogelijk maaktls~. Het is overigens niet onwaarschijnlijk dat het
uitoefenen van deze controle door de Conseil d'Etat is gestimuleerd doordat de
juridictions administratives spécialisées vaak maar voor een klein deel van hun
taak met rechtspraak zijn belast, en voor deze taak soms maar gebrekkig zijn
toegerust158.
155 Chapus, a.w., pp. 634 e.v.
156 Rivero, a.w., pp. 280 e.v. Vgl ook Long, Weil en Braibant a.w., p. 287.
157 Vgl. C.E. 2 februari 1945, Moincau, Rec. p 27, Long, l~eil en Braibant, a.w., pp. 285 e.v., in
het bi1'wnder de opmerkingen op pp. 288-289.
158 Vgl. )2ouvière, a.w., p. 225.
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De wet van 31 december 1987 heeft voor de cassatieprocedure bij de Con-
seil d'Etat verder twee belangrijke veranderingen van het procesrecht met zich
meegebracht. In de eerste plaats is het beroep in cassatie vanaf 1 januari 1989
afhankelijk van toelating door de Conseil d'Etat. Art. 11, eerste alinea, van de
wet bepaalt dat deze toelating wordt geweigerd als het beroep niet ontvankelijk
is of als het niet gebaseerd is op een "moyen sérieux". De eerste commentaren
wijzen er op dat het, gezien de strekking van de wet, er voor gehouden moet
worden dat daarmee bedoeld is slechts kennelijk niet ontvankelijke en kennelijk
ongegronde beroepen uit te sluiten159.
De tweede belangrijke wijziging in de cassatieprocedure heeft betrekking
op de bevoegdheid van de Conseil d'Etat om na vernietiging van de aangevallen
uitspraak zelf een beslissing ten gronde te geven. In de Franse opvatting over
de taak van de cassatierechter is dit zeer ongebruikelijk160. Net zoals in een
recours pour excès de pouvoir de bestuursbeslissing wordt getoetst aan het
recht geschiedt dit in cassatie met de aangevallen uitspraak. Als die toetsing
aanleiding geeft tot een vernietiging, dient het bevoegde orgaan een nieuwe
beslissing te geven. Art. 11, tweede alinea, geeft de Conseil d'Etat echter de
keuze om na cassatie de zaak naar een lagere rechter te verwijzen of, als dat
door het belang van een goede rechtsbedeling wordt gerechtvaardigd, zelf een
uitspraak ten gronde te doen. Op grond van het bepaalde in de derde alinea van
meergenoemd artikel is hij daartoe zelfs verplicht als in dezelfde zaak al eerder
een uitspraak in cassatie is gedaan, zelfs als mocht blijken dat nog een nader
feitelijk onderzoek nodig is.
2.8 SAMENVATI'ING
In dit hoofdstuk zijn enkele hoofdtrekken van het Franse administratieve
procesrecht behandeld. Gezien het fundamentele karakter, voor het Franse
recht, van het naast elkaar bestaan van een ordre juridictionnel judiciaire (de
gewone rechter) en een ordre juridictionnel administratif (de administratieve
rechter) is allereerst de begrenzing van de bevoegdheid van de administratieve
rechter ten opzichte van die van de gewone rechter onderzocht.
2.8.1 De oompetentie
Een drietal door de doctrine gehanteerde opvattingen is de rewe gepas-
seerd; daarin wordt voor het antwoord op de vraag welk criterium bepalend is
voor de competentie aansluiting gezocht bij het toepasselijke recht en bij twee
nuanceringen van het begrip "de overheid als zodanig".
De eerste opvatting, die kan worden aangeduid als de theorie van het droit
applicable, wordt vooral verdedigd door Auby en Drago. Zij stellen dat op basis
van een analyse van de aard van de in het geschil ter discussie staande hande-
ling (aan de hand van de strekking en het object daarvan en aan de hand van
de vraag of daarbij gebruík gemaakt is van prérogatives de puissance publique)
of op basis van de vraag of het geschil voortvloeit uit de uitoefening van een
typische bestuurstaak of ligt op een (deel)terrein dat in zijn geheel door het
bestuursrecht wordt geregeerd (blocs de compétence) bepaald moet worden of
het gewone (civiele of straf)recht dan wel het administratieve recht moet
159 René Chapus a.w., p. 98; Charles-Louis Vier, Le contentieux administratif après la loi du
31 décembre 1'987, mAlDA 19fi8, p. 124.
160 Het Cour de cassation beschikt weliswaar sinds 1979 ook over de bevoegdheid in bepaalde
gevallen een beslissing [en gr onde te geven, maar lijkt daarvan geen gebruik te maken,
aldus René Chapus, a.w., p. 98.
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worden toegepast. Afhankelijk van de uitkomst daarvan is in beginsel de gewone
rechter of de administratieve rechter bevoegd.
Andere auteurs houden voor de vraag naar de rechterlijke competentie
liever vast aan het aloude criterium van de service public (de overheid als
zodanig). Vanwege de ontwikkelingen die er toe hebben geleid dat de uitvoe-
ring van overheidstaken en het werkzaam worden van overheidsorganen niet
meer in die mate samenvallen als dat vroeger het geval is geweest moet hier
een onderscheid worden gemaakt tussen de opvatting van schrijvers (zoals bij
voorbeeld Debbasch) die het accent leggen op de vraag of een handeling van
een overheidsorgaan in het geding is en van hen die meer geneigd zijn aan te
sluiten bij de vraag of de uitvoering van een overheidstaak tot het geschil
aanleiding heeft gegeven. Onder hen neemt Odent een belangrijke plaats in. Hij
acht de competentie van de administratieve rechter gegeven als er sprake is van
behartiging van een algemeen belang en van de toekenning van pouvoirs exorbi-
tants de droit commun. Het in het geding zijn van zulke pouvoirs exorbitants
(of clauses exorbitantes, als het om administratieve contracten gaat) lijkt de
belangrijkste gemeenschappelijke noemer in de besproken opvattingen. Het is
naar mijn mening dan ook gerechtvaardigd te concluderen dat in het Franse
recht de grondslag voor de competentie van de administratieve rechter gezocht
moet worden in de mogelijkheid van eenzijdig autonome beïnvloeding, in het
algemene belang, van rechtsbetrekkingen.
De competentieverdeling tussen de beide ordres juridictionnels wordt
tamelijk strikt gehanteerd. Vooral de Conseil d'Etat is geneigd de beperkingen
van zijn bevoegdheid limitatief te interpreteren. Deze strikte handhaving van de
dualité des juridictions heeft voor het procesrecht, naast positieve gevolgen
zoals de consistente ontwikkeling door de Conseil d'Etat van een bestuursrecht
dat talloze andere rechtsstelsels tot voorbeeld en bron van inspiratie heeft
gediend, tot complicaties geleid. Daartoe kunnen bij voorbeeld worden gerekend
een uitgebreide en ingewikkelde regeling van de optredende positieve en nega-
tieve competentiecontlicten en een misschien wel overdreven genuanceerde
jurisprudentie met betrekking tot de rechterlijke verwijzingsplicht (ter zake van
questions préjudicielles) bij de behandeling van gemengde rechtsverhoudingen.
2.82 Rechterlijke organisatie
Bij de bestudering van de organisatie van de administratieve rechtspraak
moet een onderscheid worden gemaakt tussen de juridictions administratives
spécialisées en de juridictions administratives de droit commun. Het gebrek aan
homogeniteit in de eerstgenoemde groep van rechtsprekende organen zou
noodzaken tot een zeer uitgebreide behandeling ervan, welke niet wordt ge-
rechtvaardigd door het betrekkelijk geringe belang dat de meeste ervan hebben.
Daarom heb ik mij in deze studie beperkt tot de gewone administratieve gerech-
ten. Daartoe moeten sinds 1 januari 1989 worden gerekend de tribunaux admi-
nistratifs, de cours administratives d'appel en de (Section du contentieux van)
de Conseil d'Etat. Deze bestaan alle uit een of ineer kamers, welke vrijwel alle
rechterlijke bevoegdheden uitoefenen. Het accent ligt zodoende in zeer sterke
mate op collegiale rechtspraak.
De administratieve gerechten hebben zich, op de recentelijk ingestelde
cours administratives d'appel na, ontwikkeld uit het bestuursapparaat. Tot op de
dag van vandaag worden ze ook nog als een onderdeel daarvan beschouwd, zij
het dat hun rechterlijke taak en hun onafhankelijkheid ten opzichte van de
administration active, althans in theorie, niet meer ter discussie staat. Juist
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door deze ontwikkeling biedt de Franse administratieve rechtspraak een duide-
lijke illustratie van het belang van waarborgen voor de rechterlijke onafhanke-
lijkheid, zowel op het formele vlak (werving en selectie van rechters, regeling
van hun rechtspositie en mogelijkheden van loopbaanontwikkeling) als met
betrekking tot aspecten zoals deskundigheid (specialisatie), juridische en admi-
nistratieve ondersteuning, een sterk ontwikkeld esprit de corps en het morele
gezag van rechterlijke uitspraken.
2.83 De aard der onderscheidene bercepen
Het Franse administratieve procesrecht kent een aantal naast elkaar be-
staande beroepsgangen, die naar hun aard verdeeld kunnen worden in twee
groepen, de recours objectifs en de recours subjectifs. Bij de eerste gaat het
om procedures tegen een (bestuurs)besluit; de functie van deze procedures moet
vooral worden gezocht in een met bijzondere waarborgen omklede controle in
het algemeen belang op de conformiteit van besluiten aan het objectieve recht.
Daarentegen gaat het in het contentieux subjectif, ook wel aangeduid als het
contentieux des droits, veeleer om de waarborging van individuele subjectieve
rechten.
De belangrijkste onder de recours objectifs is zonder twijfel het recours
pour excès de pouvoir, het "gewone" beroep tegen bestuursbesluiten. In overeen-
stemming met de functie van het contentieux objectif kenmerkt het zich onder
andere doordat het tegen iedere acte administratif openstaat, tenzij de formele
wetgever met zoveel woorden een recours pour excès de pouvoir heeft uitgeslo-
ten. Wil deze beroepsgang de daaraan toegekende functie kunnen verwllen, dan
zal het gemakkelijk toegankelijk moeten zijn. In het administratieve procesrecht
komt dat bij voorbeeld tot uiting doordat aan de klager geen andere (kwalita-
tieve) vereisten worden gesteld dan dat hij belang heeft bij de bestreden
beslissing; dit belangvereiste wordt zeer soepel gehanteerd, hetgeen vooral voor
de positie van derden van groot gewicht is. Verder geldt in het recours pour
excès de pouvoir niet de verplichting om gebruik te maken van de bijstand van
een advocaat, wat aan de materiële toegankelijkheid van deze rechtsgang zeer
ten goede komt. De controlefunctie van het beroep wegens excès de pouvoir
komt verder onder andere tot uiting in de ruimhartige interpretatie die de
jurisprudentie geeft aan het begrip moyens d'ordre public (toetsingsgronden
waaraan de rechter ambtshalve toetst) en in de beperking van de bevoegdheden
waarover de rechter beschikt bij het doen van een uitspraak. Geheel in over-
eenstemming met de gedachte dat het er om gaat te voorkomen dat besluiten
met een normatieve werking bestaan welke in strijd zijn met het objectieve
recht acht men het onnodig, zelfs onwenselijk, dat de rechter meer zou doen
dan een onrechtmatig besluit met terugwerkende kracht vernietigen.
In het contentieux subjectif is de belangrijkste beroepsprocedure het
recours de pleine juridiction. De systematiek van de indeling der recours is hier
echter veelwldig doorbroken door bijzondere wettelijke bepalingen, waardoor
onder de recours de pleine juridiction ook een aantal beroepen moet worden
begrepen waarin het voornamelijk gaat om de toetsing van de légalité van
besluiten. Het meest typerend voor het contentieux subjectif zijn de recours de
pleine juridiction waarin geschillen behandeld worden die betrekking hebben op
administratiefrechtelijke overeenkomsten en op de overheidsaansprakelijkheid.
Het beroep staat dan alleen open voor de partijen bij het contract en de gelae-
deerde. Alleen zij kunnen een subjectief recht doen gelden. De schendíng van
zo'n recht, die niet noodzakelijkerwijs uit een besluit hoeft voort te vloeien,
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moet dan ook vast staan, wil de rechter de eis kunnen toewijzen. Dat betekent
ook dat schade moet worden aangetoond, evenals het causale verband tussen de
schade en het betwiste handelen. De bevoegdheden van de rechter zijn in het
recours de pleine juridiction, zoals de naam al aangeeft, ruimer dan in het
recours pour excès de pouvoir. Verder dan de vernietiging van een besluit of de
toekenning van een schadevergoeding mag de rechter ten opzichte van bestuurs-
organen echter niet gaan, omdat hij het zich dan zou veroorloven de admi-
nistratie een bevel te geven. Een dergelijke inmenging in bestuursaangelegenhe-
den is de rechter (ook de gewone rechter) in het Franse recht ten enen male
verboden. Een bestuursorgaan kan dus niet worden veroordeeld tot de nakoming
van een contract, hoogstens tot het betalen van schadevergoeding.
Vooral in de laatste decennia hebben ontwikkelingen in de jurisprudentie
er toe geleid dat in een aantal gevallen de mogelijkheid bestaat een recours de
pleine juridiction of een recours pour excès de pouvoir in te stellen. Deze
samenloop van procedures is in de eerste plaats een gevolg van de toepassing
door de rechter van de theorie van de actes détachables, op grond waarvan uit
het overheidshandelen als het ware een besluit (of weigering te besluiten) wordt
"losgemaakt", zodat daartegen een recours pour excès de pouvoir kan worden
ingesteld. Behalve voor de rechtstreeks betrokkene is dit ook van groot belang
voor de positie van derden. Zij kunnen zich immers in de meeste gevallen niet
beroepen op een subjectief recht ten opzichte van de overheid.
2.8.4 De wijze van behandeling van het geding
Ook in de regelingen met betrekking tot de wijze waarop het geding aan-
hangig gemaakt wordt is de invloed merkbaar van het verschil in de functie
van de beroepsgang dat aan de indeling in recours objectifs en recours subjec-
tifs ten grondslag ligt. De indiening van beroepen tot vernietiging van besluiten
behoeft niet door tussenkomst van een advocaat te geschieden. De eis dat een
décision préalable moet zijn verkregen alvorens de rechter kan worden geadieerd
is vooral van belang in het recours de pleine juridiction en ook de instelling
van een verplichte voorprocedure is alleen mogelijk voor geschillen voortvloei-
end uit contrats administratifs of betrekking hebbend op aansprakelijkheid van
publiekrechtelijke lichamen. In de regeling van het onderzoek dat aan de zitting
voorafgaat valt het grote belang op dat aan de handhaving van het uitgangspunt
van collegiale rechtspraak is toegekend. De bevoegdheden die de rechter in het
kader van de instructie van de zaak kan uitoefenen zijn begrensd, maar belang-
rijker is dat er niet zeer intensief gebruik van wordt gemaakt. Tezamen geno-
men betekent dit dat de voorbereiding van de zitting voor een belangrijk deel
in handen is van de partijen in het geding. Na de afsluiting van de voorberei-
dingsfase kunnen in beginsel geen nieuwe feiten of argumenten meer te berde
gebracht worden. Mede daardoor is het belang van de zitting betrekkelijk
gering.
Als we de procedure in haar geheel bezien kunnen we niet anders dan tot
de conclusie komen dat bij de inrichting ervan de bescherming van de positie
van het verwerende bestuursorgaan sterker op de voorgrond treedt dan de
bescherming van de appellant of de economie van het proces. De verweerder
geniet het privilège du préalable, op grond waarvan de bestreden beslissing
voor rechtmatig wordt gehouden totdat het tegendeel bij rechterlijke uitspraak
is vastgesteld. Daaruit vloeit ook voort dat het beroep op de rechter geen
schorsende werking heeft. Deze sterke uitgangspositie van het bestuur wordt
nog geaccentueerd door de lange duur van de gerechtelijke procedure (in 1982
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alleen al in de eerste instantie gemiddeld ruim anderhalf jaar) en doordat de
spoedprocedures niet of slechts gebrekkig functioneren. Hoewel de procedure
geacht wordt een inquisitoir karakter te hebben kan van een actieve opstelling
van de rechter in het proces vaak nauwelijks worden gesproken. Echt doeltref-
fende maatregelen om de partijen (vooral de verwerende partij!) te dwingen zich
aan de termijnen te houden ontbreken of komen door het grote gewicht dat aan
het contradictoire karakter van de procedure wordt toegekend niet goed uit de
verf. De strenge handhaving van het beginsel van collegiale rechtspraak belem-
mert ook een actief gebruik van de rechterlijke bevoegdheden in het kader van
de instructie. De overbelasting van de gerechten speelt daarbij waarschijnlijk
ook een rol.
2.85 De uitspraak
Zoals al eerder werd opgemerkt beschikt de rechter bij het doen van een
uitspraak in een recours pour excès de pouvoir over geen andere bevoegdheden
ten opzichte van de overheid dan het vernietigen van de bestreden beslissing.
Deze beperking is in het licht van de functie van het proces goed verdedigbaar.
Voor zover het gaat om beroep tegen belastende beschikkingen of besluiten
inhoudende een regeting biedt een vernietiging ook de klager meestal afdoende
genoegdoening. Dat ligt anders als het gaat om (de weigering van) begunstigende
beschikkingen. In een recours de pleine juridiction kan de rechter, behalve een
besluit vernietigen, ook een schadevergoeding opleggen. Verder gaan zijn
bevoegdheden tegenover de overheid in beginsel niet. Ook hierin komt het grote
belang dat aan de bescherming van de positie van overheidsorganen in het
Franse recht wordt toegekend tot uiting.
Het voorgaande mag echter niet tot de conclusie leiden dat de rechterlijke
toetsing van overheidshandelen door de administratieve rechter een wassen neus
zou zijn. Integendeel, binnen het kader van zijn mogelijkheden speelt de
administratieve rechter een belangrijke rol in het Franse bestuursrecht, vooral
waar het de contrSle de la légalité betreft. De vernietiging van besluiten werkt
erga omnes en heeft een vèrgaande strekking door de terugwerkende kracht
ervan, die met zich mee brengt dat de administratie verplicht is een volledig
herstel in de oude toestand te bewerken.
Het ontbreken van schorsende werking aan het beroep, de lange duur van
het proces en de vèrgaande consequenties van een vernietiging maken het voor
bestuursorganen in sommige gevallen moeilijk om prompt en volledig uitvoering
te geven aan rechterlijke uitspraken. Een afdoende verklaring voor het probleem
dat in een relatief groot aantal gevallen de executie van de vonnissen van de
administratieve gerechten door de overheid niet, slechts gedeeltelijk of sterk
vertraagd plaats vindt kan daarin echter niet worden gevonden. Die moet naar
mijn mening eerder worden gezocht in de traditionele bestuurscultuur, waarin de
administratieve gerechten nog in sterke mate gezien worden als een in betrek-
kelijke onafhankelijkheid opererend onderdeel van de bestuurlijke overheid, met
een controlerende taak en geringe bevoegdheden, meer dan als een boven de
partijen staande rechter. In 1980 zijn de verschillende bestaande, niet bijster
doelmatige, bestuurlijke en juridische procedures om de tenuitvoerlegging van
rechterlijke vonnissen te garanderen uitgebreid met de mogelijkheid van opleg-
ging van een dwangsom aan bestuursorganen door de rechter. De procedure is
echter zeer omslachtig en de Conseil d'Etat maakt van de hem toekomende be-
voegdheid een terughoudend gebruik. De ervaringen in de jaren '80 stemmen
dan ook niet hoopvol ten aanzien van een oplossing.
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2.8.6 Rechtsmiddelen
De belangrijkste rechtsmiddelen in het Franse administratieve procesrecht
zijn hoger beroep en, sinds de hervorming van 1987, cassatie. Van de uitspraken
in eerste instantie door de tribunaux administratifs gewezen staat sinds 1
januari 1989 in beginsel steeds hoger beroep open op de cours administratives
d'appeL De belangrijkste uitzonderingen hierop betreffen het contentieux
électoral en de recours pour excès de pouvoir ingesteld tegen besluiten inhou-
dende algemeen verbindende voorschriften; in deze zaken fungeert de Conseil
d'Etat als appèlrechter. Overigens verdient het opmerking dat de cours admi-
nistratives d'appel hun bevoegdheid ten aanzien van uitspraken, gedaan in een
recours pour excès de pouvoir gericht tegen andere dan regelgevende besluiten,
pas zullen uitoefenen na de totstandkoming van noodzakelijk geachte wijzigingen
in het procesrecht. Dit is ingegeven door de aard van het recours pour excès de
pouvoir, dat zich, vooral gezien het belang van een spoedig uitsluitsel over de
rechtmatigheid van de aangevallen besluiten, de lange duur van de procedures en
de werking van de uitspraak, minder zou lenen voor rechtspraak in drie instan-
ties.
Het cassatieberoep op de Conseil d'Etat kan worden ingesteld tegen uit-
spraken van de cours administratives d'appel en tegen in laatste instantie
gewezen uitspraken van de juridictions administratives spécialisées. Het beroep
in cassatie heeft dezelfde historische origine als het recours pour excès de
pouvoir en vertoont daarmee een sterke gelijkenis. Bij de hervorming van 1987,
waardoor het rechtsmiddel van cassatie ook in de gewone administratieve
rechtspraak een belangrijke plaats heeft gekregen, zijn twee belangrijke ver-
nieuwingen in de cassatieprocedure ingevoerd. In de eerste plaats is het instel-
len van dit rechtsmiddel afhankelijk gemaakt van een rechterlijk verlof, dat kan
worden geweigerd als de Conseil d'Etat het beroep kennelijk niet ontvankelijk
of kennelijk ongegrond acht. In de tweede plaats is de Conseil d'Etat, in
afwijking van de traditionele Franse opvatting over de functie van het instituut
cassatie, bevoegd en in sommige gevallen zelfs verplicht om een uitspraak ten
gronde ter beëindiging van het geding te geven.
2.8.7 Slot
Uit het voorgaande kan worden geconcludeerd dat de inrichting van het
Franse administratieve procesrecht in sterke mate wordt bepaald door het
onderscheid dat gemaakt wordt ten aanzien van de functie van de verschillende
procedures. Dit onderscheid lijkt niet alleen bruikbaar in het Franse recht, maar
zou ook bij de analyse van andere (proces)rechtsstelsels goede diensten kunnen
bewijzen.
Een typisch Frans trekje lijkt wel het overwegende belang dat bij de
vormgeving van het procesrecht is toegekend aan het streven de positie van
het overheidsbestuur zo weinig mogelijk aan te tasten en het functioneren
daarvan zo weinig mogelijk te belemmeren. Het is onmiskenbaar dat de be-
scherming van de positie van particulieren ten opzichte van de overheid en de
proceseconomie daaronder lijden.
De hervormingen van het procesrecht van 1953 en 1987 bieden tenslotte
een goede illustratie van de nauwe samenhang tussen de inrichting van de
rechterlijke organisatie enerzijds en het procesrecht in enge zin anderzijds,
zowel met betrekking tot de rechterlijke onafhankelijkheid als ten aanzien van





De regeling van het Duitse administratieve procesrecht staat in overwegende
mate in het teken van de zorg een effectieve, omvattende rechtsbescherming
tegen overheidshandelen te verlenen. De sterke nadruk die dit aspect van de
publiekrechtelijke rechtsbescherming heeft gekregen blijkt onder andere uit de
opneming van de Rechtsschutzgarantie in het hoofdstuk van het Grundgesetz dat
aan de grondrechten is gewijd (art. 19, vierde lid, GG). De verklaring hiervoor
moet worden gezocht in de historische ontwikkeling van het Duitse recht, in
het bijzonder in de invloed die de traumatische ervaringen uit de periode 1933-
1945 hebben gehad op de rechtsontwikkeling.
Naast de sterke invloed die het Duitse administratíeve recht op de ontwik-
keling van het Nederlandse heeft gehad (men denke aan de vormgeving van het
beschikkingsbegripl en de rol van het legaliteitsbeginsel) is het juist de belang-
rijke rol van het rechtsbeschermingsaspect in het VerwaltungsprozeBrecht die
bestudering daarvan in het kader van dit onderzoek onmisbaar maakt. Zwaarte-
punten in het betoog zullen dan ook zijn de toegang tot de rechter, de ver-
schillende Klagearten, de schorsende werking van het beroep en de mogelijkhe-
den tot schorsing van en voorlopige voorziening tegen overheidshandelen en de
rechtsmiddelen die tegen een uitspraak van de rechter kunnen worden aange-
wend.
In de volgende paragraaf zal allereerst (in het kort) worden ingegaan op
de organisatie van de administratieve rechtspraak in de Bondsrepubliek Duitsland
en (uitgebreider) op de verdeling van de competentie tussen de gewone (civiele)
rechterlijke macht enerzijds en de administratieve rechters anderzijds. Paragraaf
3.3 is gewijd aan de aard van de publiekrechtelijke rechtsbescherming en de
consequenties die daaruit voortvloeien voor de regeling van de toegang tot de
rechter. In paragraaf 3.4 zal de strekking van de verschillende beroepen die de
rechtzoekende kan instellen (Klagearten) nader worden onderzocht. De paragra-
fen 3.5, 3.6 en 3.7 zijn gewijd aan de overige consequenties, met betrekking tot
de wijze van behandeling van het geding, de mogelijkheden voor voorlopige
rechtsbescherming en de in te stellen rechtsmiddelen, die uit de aard van de
procedure voortvloeien.
3.2 DE ORGANISATIE VAN DE RECHTSPRAAK EN DE RECHTSMACHTS-
VERDELING
3.2.1 De rechterlijke organisatie in de Bondsrepubliek Duitsland
De rechterlijke organisatie in de Bondsrepubliek is duidelijk beïnvloed door
de federale staatsvorm. In beginsel is de rechtspraak een zaak van de deelsta-
ten, die zich daarbij natuurlijk binnen de door het Grundgesetz getrokken
grenzen dienen te bewegen. Zo is in art. 92 GG het beginsel van de machten-
scheiding ten aanzien van de rechtspraak vastgelegd; ook het beginsel van de
onafhankelijkheid van de rechterlijke macht is in het Grundgesetz neergelegd
1 Vgl. De Jong, a.w., pp. 64-65.
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(art. 97 GG), net als de eis dat de rechtspositie van de rechters bij (formele)
wet moet zijn geregeld (art. 98 GG). De instelling van de hoogste gerechten is
echter een zaak van de Bond. Art. 95, eerste lid, GG bepaalt daartoe dat een
Bundesgerichtshof (hoogste gerecht van de gewone rechterlijke macht), een
Bundesverwaltungsgericht, een Bundesfinanzhof, een Bundesarbeitsgericht en een
Bundessozialgericht worden ingesteld. De wetgevende bevoegdheid van de
deelstaten op het gebied van de rechtspraak wordt verder beperkt doordat het
procesrecht behoort tot de terreinen waarop volgens het Grundgesetz sprake is
van "konkurrierende Gesetzgebung" (art. 74, aanhef en onder 1., GG). Conse-
quentie daarvan is dat de L.2nder slechts bevoegd zijn tot regelgeving zolang en
voorzover de federale overheid van haar wetgevingsbevoegdheid geen gebruik
heeft gemaakt (art. 72, eerste lid, GG). Dit alles leidt er toe dat de invloed van
de deelstaten op de rechterlijke organisatie en het procesrecht van de belang-
rijkste takken van rechtspraak betrekkelijk gering is.
De (althans kwantitatief) belangrijkste tak van rechtspraak in de Bonds-
republiek is ongetwijfeld die welke wordt uitgeoefend door de gewone rech-
terlijke macht (ordentliche Gerichtsbarkeit). Net als in Nederland is de rechter-
lijke organisatie geregeld in een aparte wet, het Gerichtsverfassungsgesetz
(GVG). De gerechtelijke procedure is hoofdzakelijk neergelegd in de Zivilpro-
zeBordnung (ZPO) en de Strafprozef3ordung (StPO). De door de Arbeitsgerichts-
barkeit uitgeoefende rechtspraak in arbeidszaken is geregeld in het Arbeitsge-
richtsgesetz (ArbGG).
De administratieve rechtspraak wordt uitgeoefend door drie verschillende
Gerichtsbarkeiten. De (allgemeine) Verwaltungsgerichtsbarkeit is daarvan de
grootste en de belangrijkste. Rechterlijke organisatie en procedureregeling zijn
neergelegd in de Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO). Daarnaast kent het Duitse
recht een afzonderlijke Finanzgerichtsbarkeit, waarvan het procesrecht is
geregeld in de Finanzgerichtsordnung (FGO), en een Sozialgerichtsbarkeit
(procesrecht in het Sozialgerichtsgesetz, afgekort SGG). Als bijzondere admi-
nistratieve rechtspraak wordt ook wel aangemerkt de rechtspraak inzake het
tuchtrecht voor ambtenaren, militairen en sommige vrije beroepen. In een aantal
deelstaten zijn gedeelten van deze rechtspraak opgedragen aan de gerechten van
de allgemeine Verwaltungsgerichtsbarkeit2.
Aparte vermeldíng verdient het Bundesverfassungsgericht, dat waakt over
de correcte toepassing en interpretatie van het Grundgesetz; de competentie
van dit constitutionele hof is voor het grootste gedeelte neergelegd in de artt.
93, 99 en 100 GG. Heel in het algemeen gesproken kunnen we de taken van het
BVerfG in drie delen beschrijven: ten eerste de beslechting van constitutionee]-
rechtelijke geschillen tussen de hoogste organen van de Bond, tussen Bond en
deelstaten en tussen de deelstaten onderling; ten tweede de controle op de
grondwettigheid van wetten en ten derde het beslissen op klachten van indivi-
duele burgers over de schending van grondrechten. Zonder het belang van de
eerste twee taken te miskennen kan worden gezegd dat vooral door de laatstge-
noemde taak de jurisprudentie van het BVerfG in het Duitse recht een eminente
positie inneemt. De organisatie van en de procedure voor het BVerfG zijn
geregeld in het Bundesverfassungsgerichtsgesetz (BVerfGG).
2 Vgl. Ule, VerwalhtngsprozeJ3rechl, Munchen 1987, pp. 42 e.v. en daar aangehaalde literatuur.
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In paragraaf 1 van dit hoofdstuk werd al even melding gemaakt van de
Rechtsschutzgarantie, die is neergelegd in art. 19, vierde lid, GG. Op de beteke-
nis die deze bepaling heeft voor de aard van de rechtsbescherming tegen de
overheid zal hieronder, in paragraaf 3.3, worden ingegaan. Hier is vooral de
tweede volzin van genoemd lid 4 van belang, die luidt: "Soweit eine andere
Zust~ndigkeit nicht begriindet ist, ist der ordentlíche Rechtsweg gegeben.". De
formulering is niet heel erg gelukkig gekozen, omdat in Duitsland een verschil-
lende betekenis wordt toegekend aan de hier naast en door elkaar gebruikte
termen Zust~ndigkeit en Rechtsweg. Daarbij wordt met Rechtsweg bedoeld de
competentie van een bepaalde tak van rechtspraak3, terwijl met Zustándigkeit
meestal de (absolute of relatieve) bevoegdheid van de verschillende gerechten
binnen een bepaalde Gerichtsbarkeit wordt aangeduid4.
Aan de (subsidiaire) bevoegdheid van de gewone rechter op grond van art.
19, vierde lid, tweede volzin, GG komt echter in het geldende recht geen
praktische betekenis toe, gezien het bepaalde in art. 40 VwGO. De eerste volzin
van het eerste lid van dit artikel luidt als volgt: "Der Verwaltungsrechtsweg ist
in allen óffentlich-rechtlichen Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art
gegeben, soweit die Streitigkeiten nicht durch Bundesgesetz einem anderen
Gericht ausdrucklich zugewiesen sind.". Anders dan in Nederland wordt de
competentie van de administratieve rechter in de Bondsrepubliek dus met behulp
van een "Generalklausel" geregeld. Een soortgelijke bepaling geldt voor de
gewone rechterlijke macht: "Vor die ordentlichen Gerichte gehóren alle burger-
lichen Rechtsstreitigkeiten und Strafsachen,(...)." (art. 13 GVG). Deze manier om
de toegang tot de rechter te regelen heeft zowel voor- als nadelen. Als een
belangrijk voordeel vanuit het oogpunt van de rechtsbescherming geldt dat zo
leemten in de rechtsmachttoedeling worden vermeden; er is steeds een bevoegde
rechter. Zulks wordt in de doctrine, vanuit het streven naar verwerkelijking van
de rechtsstaatsgedachte, niet slechts als wenselijk doch tevens als noodzakelijk
aangemerkts.
Bij de afbakening van de verschillende Rechtswege wordt dus aansluiting
gezocht bij de aard van het toepasselijke recht (óffentlich-rechtliche Streitig-
keiten, burgerliche Rechtsstreitigkeiten) en daarmeeó bij de aard van de rechts-
betrekking waaruit het te beslissen geschil is voortgekomen. Een consequentie
hiervan is, dat er een rijke jurisprudentie bestaat over de vraag wat tot het
óffentliche Recht (in het bijzonder het Verwaltungsrecht) en wat tot het
burgerliche Recht moet worden gerekend. Ik zal proberen een globaal overzicht
te geven van deze jurisprudentie en van de belangrijkste uitzonderingen op de
hoofdregel van de rechterlijke competentieverdeling.
3 Ule, a.w., ~ p. 30-31; Redekerwon Oertzen, Verwahungsgerichtsordnung ( Kommentar),
Stuttgart 1981, p 99.
4 Ule, a.w., p. 31. De term Zust~ndigkeit wordt ook wel in ruimere zin gebruikt, waarbij dan
word[ onderscheiden tussen Rechtswe g~ustándigkeit, sachliche en órtliche Zustándigkei[ e.d..
Vgl. bij voorbeeld Grunsky, a.w., pp. 332 e.v..
5 Vgl. o.a. Wassermann, in B~umlin e.a., Kommentar zum Grund~esetz fiir die Bundesrepuólik
Deutschlond, Band 1, Art. 1-20, Neuwied~Darmstadt 1984, pp. 1234-1235; Ule a.w., p. 21.
6 De meeste auteurs ~aan er immers, zoals o.a. ook Achterberg (a.w. p p. ~3 e.v.), vanui[ da[
de rechtsbetrekking zich kenmerkt doordat ze door rechtsnormen wor~t bepaald.
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3.2.2.1 Óffentlich-rechtliche Streitigkeiten
3.2.2.1.1 De aard van de rechtsbetrekking
Dat voor het antwoord op de vraag, of er sprake is van een dffentlich-
rechtliche Streitigkeit, de aard van de gestelde rechtsbetrekking bepalend is, is
al geruime tijd vaste jurisprudentie van zowel het Bundesverwaltungsgericht als
van het Bundesgerichtshof. Zeer duidelijk werd dit standpunt naar voren ge-
bracht naar aanleiding van een geschil tussen de universiteit van Marburg en
een docent, die door haar gedurende twee semesters met een leeropdracht van
een zeer beperkte omvang was belast. In het geding dat achteraf werd gevoerd
over de hoogte van de vergoeding voor deze werkzaamheden overwoog het
Bundesverwaltungsgericht met betrekking tot het begrip "óffentlich-rechtliche
Streitigkeit" in art. 40, eerste lid, eerste volzin, VwGO: "Ob eine ilffentlich-
rechtliche Streitigkeit gegeben ist, bestimmt sich maBgeblich nach den Kriterien,
die das Berufungsgericht herangezogen hat, d.h. nach der Ausgestaltung und
Begriindung des Rechtsverháltnisses."~. De competentie van de burgerlijke
rechter ten aanzien van een tegen de erfgenamen ingestelde eis tot terugbeta-
ling van na de dood van de erflaatster abusievelijk doorbetaald ouderdomspen-
sioen werd door het Bundesgerichtshof op dezelfde wijze gemotiveerd; het hof
overwoog: "1. Ob eine Streitigkeit óffentlich-rechtlicher oder biirgerlich-recht-
licher Art ist, bestimmt sich, wenn eine ausdruckliche Rechtswegzuweisung fehlt,
nach der Natur des Rechtsverháltnisses, aus dem der Klageanspruch hergeleitet
wird. Dabei folgt die Ruckforderung dem gleichen Recht wie die Leistung. (...)
Es kommt also hier darauf an, welcher Natur das Leistungsverh~ltnis zwischen
der Kl~gerin und den Erben ist, denen die Rente nach dem Tode der Erblasserin
zugeflossen ist. 2. Ein Leistungsverháltnis des Rentenversicherungsrechts bestand
allein zwischen der Kl~gerin und die Erblasserin. (...)"g.
Anders dan in het Nederlandse recht kan de aanlegger van een geding dus
niet, door zich te beroepen op een burgerlijk recht, de competentie van de
gewone rechter bewerkstelligen. Wel worden, voor de beoordeling of er sprake
is van een óffentlich-rechtliche Streitigkeit, de door de klager gestelde feiten
als vaststaand aangenomen: "Fiir die hiernach zu treffende Entscheidung iiber
den Rechtsweg ist der objektive rechtliche Charakter des Klageanspruchs
maRgebend, so wie sich dieser nach der von der Kl. zur Begrundung der Klage
vorgetragenen im Rahmen der Rechtswegentscheidung als zutreffend zu unter-
stellenden Tatsachen ergibt; auf die rechtliche Bewertung, die die Kl. den von
ihr vorgetragenen Tatsachen oder dem geltend gemachten Anspruch zuteil
werden I~lit, kommt es dagegen nicht an."9. De rechter beoordeelt dus zelf-
standig of op een ingestelde vordering publiekrechtelijke dan wel privaatrech-
telijke normen van toepassing zijn, zoals bleek in het geval van een arts die
een samenwerkingsovereenkomst met een ziekenfonds voor mijnwerkers wilde
afdwingen; het Bundessozialgericht overwoog in zijn uitspraak: "Demnach wird
die rein zivilrechtliche Deutung des vom Kl~ger gestellten Zulassungsantrags als
Angebot zum Abschlu[i eines Vertrages der Sachlage nicht gerecht. Im Streit ist
vielmehr die vom Kl~ger behauptete Verpflichtung der beklagten Knappschaft,
ihn in einer von der Beklagten noch ní;her auszugestaltenden Weise in ein
System knappschafts~rtztlicher Versorgung einzugliedern. Das einer solchen
Verpflichtung zu~runde liegende Rechtsverhiiltnis kónnte nur áffentlich-recht-
licher Art sein.' . Het kan natuurlijk gebeuren dat een bepaalde vordering
7 BVerwGE 49, 140-141 (uitspraak van 29 augus[us 197~.
8 BGHZ 71, ]8L182 ( wtspraak van 30 maart 1978).
9 BVerwG NVwZ 1983, p. 220 ( uitspraak van 25 maart 1982).
10 BSG, NI~i' 1964, p. 2225 (uitspraak van 4 juni 1964). 53
zowel in het publieke recht als in het privaatrecht gefundeerd kan worden: een
samenloop van rechtsregels. Dit doet zich, om redenen die verderop nog uiteen-
gezet zullen worden, vooral voor op het gebied van de schadevergoeding.
Wanneer een klager voor de burgerlijke rechter vergoeding van schade kan
vorderen, bij voorbeeld wegens Amtshaftung (art. 839 BGB), en tevens een
beroep kan doen op schadevergoedingsregelingen waarover de administratieve
rechter oordeelt, zoals de bijzondere zorgplicht die de overheid krachtens het
ambtenarenrecht jegens haar ambtenaren heeft of de regelingen die in bijzonde-
re wetten zijn opgenomenl l, heeft hij de keus tussen beide foral2.
3.2.2.1.2 ~ffentliches Recht
Wanneer is nu een rechtsbetrekking naar Duits recht een tiffentlich-recht-
liches Rechtsverháltnis en moeten daaruit voortkomende geschillen dus als
óffentlich-rechtliche Streitigkeit worden gekwalificeerd? Deze vraag, de vraag
naar het criterium aan de hand waarvan de scheidslijn tussen het publiekrecht
(in het bijzonder het bestuursrecht) en het overige recht (in het bijzonder het
privaatrecht) moet worden getrokken, is naar Duits recht niet zonder meer te
beantwoorden. Een ondubbelzinnig antwoord is in de jurisprudentie van de
hoogste Duitse rechters niet te vinden13, terwijl in de rechtsgeleerde litteratuur
een grote menigte verschillende opvattingen ten aanzien van het gestelde
probleem te vinden is14. Globaal gezien zijn er echter drie (groepen van)
theorieën die om de voorrang strijden: daarbij wordt aangeknoopt bij het al of
niet in het geding zijn van het algemeen belang (Interessentheorie), bij de
vraag of er sprake is van subordinatie of van cor;rdinatie (Subjektionstheorie)
en bij de aard van de toe te passen rechtsregels (al naar de nadere uitwerking
als Zuordnungslehre, neuere Subjektstheorie of Sonderrechtstheorie betiteld)15
Hoewel geen van de vermelde opvattingen aanspraak erop kan maken als
"heersende leer" te worden betiteld ziet het er naar uit dat de Sonderrechts-
theorie door de meeste auteurs als de meest houdbare wordt beschouwd16. Ze
gaat ervan uit dat bepalend is of er sprake is van bijzondere rechtsregels die
in het algemeen belang voor overheidsorganen (of andere instanties die met
een publieke taak zijn belast) een van het gemene recht afwijkende rechtspo-
sitie scheppenl~. Aanhangers van de zogenaamde Subjektstheorien leggen niet
zozeer de nadruk op het van het gemene recht afwijkende karakter van de
rechtsnorm als wel op de eis dat de te onderscheiden norm zich noodzakelij-
kerwijs en uitsluitend richt tot een overheidsorgaan of andere Hoheitstrí;-
11 Een voorbeeld van Amtshaftung en schadevergceding o.g.v. het Telegraphenwegegesetz in
BVerwG, N!W 1983, p. 1798.
12 Vanzelfsprekend dient bij de keuze tussen een procedure voor de burgerlijke of voor de
administratieve rechter in het oog gehouden te worden welke beperkingen de regcling
waarop men zich gaa[ bercepen bevat; voor de burgerlijke rechter kan men immers zijn
bercep niet dcen steunen op by voorbeeld schending van de ambtenarenrech[elijke bijzon-
dere zongpc~ht.
13 Bachof, Uber bffentliches Recht, in Bachof, Heigl en Redeker (hrsg .), Venvaltungsrecht
zwischen Freiheil, Teilhabe und Bindun Festgabe aus Anlaf3 des 25jtïhrigen Bestehens des
Bundesverwaltun ,qsgerichts, Munchen 197~ p. 3.
14 Von Munch, verwaltung und Verwaltungsrecht, in Erichsen~Martens ( red~, Allgemeines
Verwalfungsrecht, Berlin 1983, p. IS-16, noemt een aantal van 20 à 30 verschillen e theorieën.
15 Dergelijke.indelmg o.a. bij Vón Munch, a.w., pp. 16 e.v. en Bachof a.w., p . 2; ook recente-
tijk verschijnen echter nog publicaties van auteurs die niet ( exp~iciet) bi' de gencemde
hoofdstrommgen aansluiten, zo bq voorbeeld Achterberg, À llgemeines ~erwaltungsrecht,
Heidelberg 1982, p. 11.
16 Vgl Kopp, Verwaltun ~;sgerichtsordnung, Munchen 1989, pp. 149:150; Von Munch, a.w. p. 18;
Bachof o.w., p. 3. Als neue of erneuerte Subjekts[heorie, die van de g encemde Sronder-
rech[stÈleorie m.i. slechts gradueel verschilt, wordt ze ook aangehangen door S[ern, Verwal-
tungsprozessuale Problerne in der rïffentlichrech(lichen Arbeil, [vlunchen 1981, p. 11 en Ule,
a.w., p. 52.
17 Kopp, o.w., p. 150, die de formulering ondeent aan een artikel van Wilke in JuS 1966, p. 482.
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gerlg. Zuordnungssubjekt van een publiekrechtelijke rechtsnorm is dus steeds
een overheidsorgaan (vandaar ook de naam Zuordnungslehre), waarbij Bachof er
de nadruk op legt dat het om een overheidsorgaan (of andere Hoheitstr~ger) als
zodanig moet gaan19. Dan rijst natuurlijk de vraag wie er als zulke Hoheitstr~-
ger moeten worden aangemerkt. Afgezien van de gevallen waarin dit in het
algemeen duidelijk is (Bund, L.~nder, Gemeinden e.d.) en van die waarin sprake
is van een expliciete wetsbepaling meent Bachof deze vraag te moeten beant-
woorden aan de hand van de aard en de omvang van de toegekende bevoegdhe-
den20. Zo geformuleerd ziet het er naar uit dat uiteindelijk toch het bijzondere
karakter van door het publiekrecht toegekende, typische overheidsbevcegdheden
als het onderscheidende kenmerk geldt. Het is dan ook mijns inziens niet
onlogisch om over het publieke recht te spreken als Sonderrecht2l.
Het zal duidelijk zijn dat wanneer een overheidsorgaan van zijn bijzondere
positie gebruik maakt om eenzijdig de inhoud van de rechtsbetrekking met een
ander rechtssubject te bepalen (in het klassieke geval: door middel van een
beschikking) er dus sprake is van een tiffentlichrechtliches Rechtsverh~ltnis. Iets
minder duidelijk is dit misschien wanneer overheid en burger in een juridisch
gelijkwaardige positie tegenover elkaar lijken te staan, bij voorbeeld in de
gevallen waarin ze hun rechtsbetrekking hebben geregeld door middel van een
overeenkomst. Toch biedt de hierboven weergegeven theorie ook voor zulke
Gleichordnungsverh~ltnisse een aanknopingspunt. In het typische, door par. 54,
tweede volzin, VwVfG beschreven geval gaat het om een overeenkomst díe in de
plaats komt van een tot de bestuurde te richten beschikking (Verwaltungsakt).
Dan oefent het bestuursorgaan zijn overheidsbevoegdheid weliswaar uit door
gebruik te maken van een tweezijdige rechtsfiguur, maar op de strekking en de
omvang van de bevoegdheden van het orgaan (en daarmee op de inhoudelijke
bepaling van de rechtsbetrekking tussen overheid en burger) is dat niet van
invloed: daarop blijven de materiële en formele regels en normen van het
bestuursrecht (het dffentliche Recht in enge zin22) van toepassing. Het is dus
niet zo dat de aard van de gebruikte overheidsbevoegdheid verandert: "Es
handelt sich nicht um " Privatautonomie" des Staates, sondern das Rechtsinstitut
"Vertrag" ist als ein inhaltlich g-ebundenes Instrument zur Erfullung der Verwal-
tungsaufgaben zugelassen (...).'Z3.
De vraag of een overeenkomst ( ik beperk me nu even daartoe) als een
bffentlichrechtlicher Vertrag moet worden aangemerkt dient volgens vaste
jurisprudentie van het Bundesverwaltungsgericht beantwoord te worden aan de
hand van het onderwerp van de overeenkomst24. Ook wanneer in een afspraak
of overeenkomst slechts verwezen wordt naar de toepassing van een bepaalde
overheidsbevoegdheid of de uitvoering van een overheidstaak behoudt dit
18 Bachof a.w., p. 8.
19 Bachofo.w., pp. 9, 13.
20 Bachot; a.w., pp. ]0-11.
21 Mits daarbi~ met uit het oog wordt verloren de door Betterman (NJW 7977, pp . 513 e.v.)
terecht gewte kntiek dat men niet één deelgebied ( meestal het privaatrecht) als hèt
algemeen geldende recht kan beschouwen en andere rechtsgebieden als wtzonderin gen
daarop; deze alleen vanui[ een historisch perspectief verklaarbare opvatting wcrkt zowel in
het Duitse als in het Nederlandse recht nog wel door. Betterman (a.w., p. 515i instemmend
ook Bachof a.w., p. 11 ) beargumcnteert overtwgend dat er viceleer sprake ~s van elkaar
overlappend'e deelgebieden van het recht~ en dat alleen de normen en re~els die de ver-
schillende deelgebieden gemeenschappeli~k hebben als "het gemene rccht gekwalificeerd
kunnen worden.
22 Vgl. Bull,Allgenieines Venvaltungsrecht, Ki7nigstein~Ts. 1982, p. 265.
23 Bull, a.w., p 7b4
24 Zutreffend ist das an g~efochtene Urteil bei der Zuldssigkeitsprutung davon ausgegangen, daB
es fur die Zuordnun des zwischen den Klágern und dcr Gemeinde G. geschlossenen Vertra-
ges ("Vereinbarun g" zum p rivaten oder zum ó[fentlichen Recht auf den Vertragsgeg enstand
ankommt.", BVerwG 22, 138 e.v. - DVBL 1967, pp. 41 e.v. (uitspraak van 5 oktober 1965).
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criterium zijn waarde. Ter illustratie zij nogmaals geciteerd uit de zojuist
aangehaalde uitspraak van het Bundesverwaltungsgericht; het ging hier om een
geval waarin de klagers aan een gemeente hadden toegezegd bepaalde sommen
te zullen betalen "...unter ausdrucklichen Bezugnahme auf das áffentlich-recht-
liche Bau- und Anliegerrecht (...).(...) Damit ergibt sich aber bereits aus der
Auslegung des vorgenannten Vertragswortlauts in seiner Gesamtheit (mijn curs.,
P.B.), daR die VertragschlieRenden keinesfalls nur eine von der ursprunglichen
Schuldgrundlage losgeltiste selbst~ndige privatrechtliche Verpflichtung begrunden
wollten.".
Voor een goed begrip zij overigens nog vermeld dat het hierboven gestelde
natuurlijk niet inhoudt dat naar Duits recht iedere overeenkomst die betrekking
heeft op de uitvoering van overheidstaken een bestuursrechtelijke overeenkomst
is. Evenals in Nederland gaat men in de Bondsrepubliek ervan uit dat bestuurs-
organen zich voor de verwlling van hun taken ook privaatrechtelijke middelen
ten nutte kunnen maken. In dit soort gevallen (waarbij het vooral gaat om het
omvangrijke en zeer gevarieerde gebied van de overheidssubsidies) past men in
het Duitse recht een "Zwei-Stufen Theorie" toe; dat wil zeggen dat men, als
publiekrechtelijke normen mede een rol spelen, de beslissing van het bestuursor-
gaan om wel of niet actief te worden als een publiekrechtelijke handeling
beschouwt en dienovereenkomstig behandelt, en de nadere uitwerking ervan
onder de werking van het civiele recht brengt25.
3.2.2.2 Uitzonderingen op de hoofdregel
3.2.2.2.1 Deelvragen
Voor de beoordeling van de rechtmatigheid van een bepaalde, jegens een
ambtenaar toegepaste disciplinaire sanctie kan het nodig zijn om te weten of
door deze ambtenaar verrichte handelingen het plegen van een strafbaar feit
opleveren; evenzo kan bij een geschil over de oplegging van een heffing beslis-
send zijn of, en zo ja, door wie goederen zijn ingevoerd, of de eigendom van
een perceel grond is overgegaan en zo voort. Volgens de hierboven besproken
hoofdregel met betrekking tot de competentie van de administratieve rechter
behoort de beantwoording van dit soort vragen niet tot diens bevoegdheid. Zo
doet zich een probleem voor dat globaal gesproken op twee manieren kan
worden opgelost. Eén mogelijkheid is om de rechter in het kader van de be-
slechting van de tot zijn competentie behorende geschillen de bevoegdheid toe
te kennen alle zich voordoende deelvragen zelf te beslissen; het alternatief
houdt in dat de rechter eventuele voorvragen ter beslissing laat voorleggen (of
voorlegt) aan de rechter tot wiens rechtsmacht de beslissing ervan eigenlijk
behoort. In het Duitse recht wordt in dit soort gevallen gekozen voor de
eerstgenoemde mogelijkheid: de rechter (niet alleen de Verwaltungsgerichte, vgl.
art. 148 ZPO, waaraan art. 94 VwGO is ontleend) wordt op grond van algemene
beginselen van procesrecht bevoe d geacht alle prejudiciële vragen die zich
kunnen voordoen te beantwoorden~6. Hij is daartoe echter niet verplicht; art. 94
VwGO geeft hem ook de mogelijkheid om, wanneer de beslissing van het geschil
afhangt van het al of niet bestaan van een rechtsbetrekking waarover bij een
andere rechter al een geding aanhangig is of waarvan de vaststelling tot de
bevoegdheid van een bestuursorgaan behoort, het geding te schorsen tot na de
25 Bij voorbeeld: het geschil over het al dan niet verhuren van aan de gemeen[e toebehorende
vergaderfaciliteiten aan de NPD is een "óffentlich-rechtliche Streiugkei[", maar geschillen
met betrekking [ot de uitwerking daarvan ( Mietvertrag) zijn "prrvatrechtlicher Na[ur"
(BVerwGE 32, 333 e.v.; uitspraak van 18 juh 1969).
26 ~Jle, a.w., p. 262; Kopp, a.w., PP. 233 e.v..
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beslissing van die andere rechter of dat bestuursorgaan.
3.2.2.2.2 Wettelijke uitzonderingen op de competentieverdeling
Op de regel dat geschillen die voortvloeien uit publiekrechtelijke rechtsbe-
trekkingen beslist worden door de gerechten behorende tot de allgemeine
Verwaltungsgerichtsbarkeit bestaan, behalve met betrekking tot de zojuist
behandelde voorvragen, ook andere uitzonderingen. Het eerste aanknopingspunt
hiervoor biedt vanzelfsprekend art. 40 VwGO. In het eerste lid van dit artikel
is de mogelijkheid opengelaten dat daar bedoelde Streitigkeiten door de federale
wetgever aan een andere rechter worden toegewezen. Voor zover het om
Landesrecht gaat heeft ook de deelstaatswetgever deze bevoegdheid. De federale
wetgever heeft in een aantal gevallen gebruik gemaakt van de mogelijkheid om
de competentie van de Verwaltungsgerichte te beperken ten gunste van andere
gerechten. Zonder twijfel de belangrijkste regelingen op dit gebied zijn art. 51
SGG en art. 33 FGO, welke de basis vormen voor de competentie van de
gerechten behorende tot de Sozialgerichtsbarkeit resp. de Finanzgerichtsbar-
keit2~.
Een aantal andere belangrijke uitzonderingen op de hoofdregel over de
competentieverdeling heeft zijn plaats gevonden in art. 40, tweede lid, VwGO.
Zij liggen op het gebied van de overheidsaansprakelijkheid (Staatshaftung)28.
Tot de competentie van de burgerlijke rechter behoort in de eerste plaats de
aansprakelijkheid wegens onrechtmatige overheidsdaad, in de VwGO omschreven
als "Schadensersatzanspruche aus der Verletzung óffentlich-rechtlicher Pflichten,
die nicht auf einem dffentlich-rechtlichen Vertrag beruhen". Deze aansprakelijk-
heid de Amtshaftung, heeft zich sinds het einde van de vorige eeuw ontwik-
keld~9 uit de persoonlijke aansprakelijkheid van ambtenaren voor de verwaarlo-
zing van hun publieke taak (art. 839 BGB). In art. 34 GG is vastgelegd dat voor
de hier bedoelde schade in eerste instantie de overheid zelf aansprakelijk is, en
niet meer de ambtenaar; stand gehouden heeft echter de bepaling dat de civiele
rechter bevoegd is.
Art. 40, tweede lid, VwGO bepaalt verder dat de burgerlijke rechter ook
bevoegd is in geschillen over schadevergoeding die voortvloeien uit óffentlich-
rechtlicher Verwahrung (bewaarneming, in beslag neming e.d.) en uit Aufopfe-
rung fur das gemeine Wohl. Bij dit laatste moet worden gedacht aan gevallen
waarin door (rechtmatig) handelen in het algemeen belang van een overheidsor-
gaan of een burger voor die burger schade is ontstaan, waardoor hij zwaarder
wordt belast dan de andere leden van de gemeenschap. De aansprakelijkheid uit
Aufopferung is echter minder belangrijk geworden door de ontwikkeling die het
leerstuk van de Enteignung in de jurisprudentie heeft doorgemaakt.
De Enteignung is niet in art. 40, tweede lid, VwGO als uitzondering op de
competentie van de administratieve rechter opgenomen; de competentie van de
burgerlijke rechter is neergelegd in lid 3 van art. 14 GG, dat over het grond-
recht op eigendom gaat. Anders dan bij ons gaat het in het Duitse recht niet
alleen om onroerend goed wanneer men het over onteigening heeft. Eerder is
het zo dat iedere ingreep in de vermogensrechtelijke positie een onteigenend
karakter kan hebben. Het begrip Enteignung is dan ook in de jurisprudentie van
het BGH steeds verder ontwikkeld30; men onderscheidde naast de eigenlijke
27 Andere voorbeelden biJ' Kopp, a.w., pp. 2p5-212 en Ule, a.w., pp. 38-47.
28 Het Staatshaftungsrecht is een van de gecom liceerdste gedeelten van het Duitse publiek-
rechL Een poging tot codificatie ervan strandpde op 19 oktober 1982, tcen het Bundesver-
fassungsgericht het daartce strekkende Staatshaftungsgesetz on~rondwettig verklaarde.
29 Wettefijk werd ze voor het eerst vastgcleg d in F~et PrcuBisches Beamtenhaftungsgesetz
( 1909) en het Reichsbeamtenhaftungsgesetz ( 1910); vgl. o.a. Bull, a.w., pp. 363 e.v.
30 Vgl. Bull, a.w., PP. 401 e.v.
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Enteignung ook de enteignenden Eingriff (wel een Enteignungsverfahren maar
een of ineer van de kenmerken van de "echte" Enteignung ontbreken) en de
enteignungsgleichen Eingriff (onrechtmatig feitelijk of rechtshandelen dat voor
de betrokkene dezelfde nadelige gevolgen heeft als een formele Enteignung).
Overigens heeft het BVerfG31 deze wel zeer extensieve interpretatie van art. 14
GG afgewezen. Dat heeft eigenlijk slechts tot gevolg gehad dat het BGH de
rechtsgrond voor de schadevergoeding in dit soort gevallen is gaan zoeken in de
gedachte dat compensatie moet worden gegeven voor Aufopferung fur das
gemeine Woh132. De gedachte dat de eigendomsbescherming door art. 14 GG "alle
vermdgenswerte Rechte erfaf3t"33, zodat aanspraken uit Aufopferung slechts op
immateriële schade betrekking kunnen hebben, verdient dus na de aanpassing
van de jurisprudentie van het BGH aan die van het BVerfG enige nuancering.
De grondslagen voor de aansprakelijkheid van de overheid moeten in het
Duitse recht worden gezocht in het grondrecht op eigendom (met de daarbij
behorende garanties in het geval van onteigening), in de bepalingen omtrent de
Amtshaftung en in het ongeschreven recht met betrekking tot de aanspraken
wegens Aufopferung. Deze rechtsinstituten hebben zich ontwikkeld in een
tijdperk waarin van onafhankelijke administratieve rechtspraak nog geen sprake
was. Zeker nu ook de gebeurtenissen in de eerste helft van deze eeuw er niet
toe hebben kunnen bijdragen het vertrouwen in de overheid als zodanig te
versterken mag het niet verwonderen dat bij de vaststelling in 1949 van het
Bonner Grundgesetz de competentie van de burgerlijke rechter op het gebied
van de overheidsaansprakelijkheid als een extra waarborg in de constitutie werd
gehandhaafd. De systematische competentieverdeling, zoals die wordt beoogd
door de Generalklauseln in art. 13 GVG en art. 40 VwGO, wordt er echter door
doorbroken. Dit doet zich te meer voelen nu geschillen die voortvloeien uit
andere publiekrechtelijke schadevergoedingsregelingen (zoals die op grond van
billijkheidsoverwegingen in verschillende bijzondere wetten zijn opgenomen), uit
de overheidsaansprakelijkheid die is gebaseerd op de Fursorgepflicht van de
overheid jegens ambtenaren, militairen e.d. alsmede uit de compensatie van
vermogensschade in het kader van de intrekking (Riicknahme) van onrechtmatige
beschikkingen (art. 48, derde jo zesde lid, VwVfG)34 en van de Folgenbeseiti-
gung (waarover verderop meer) wel onder de competentie van de administratieve
rechter vallen.
3.2.2.3 De regeling van competentieconf licten
Door de toepassing van op elkaar afgestemde Generalklauseln bij de compe-
tentieverdeling is er in beginsel altijd één bevoegde rechter. Het naast elkaar
bestaan van een vijftal verschillende takken van rechtspraak35 maakt het echter
mogelijk dat, door een verschillende interpretatie van de wettelijke bepalingen
met betrekking tot de rechterlijke competentie door verschillende rechters,
negatieve en positieve competentieconflicten ontstaan. Als sluitstuk op de
competentieverdeling is dan ook door de wetgever voorzien in een samenhangen-
de regeling, welke is neergelegd in de artt. 17 GVG, 48a ArbGG, 41 VwGO, 52
31 Onder andere in de zeer bekende uitspraak BVerfGE 58, 300.
32 VpJ. Maurer, Allgemeines Verwallun1srechr, Munchen 1986, pp. 580 e.v., in het bijzonder p.
5~4.
33 Maurer, a.w., p. 592.
34 Wèl te onderscheiden van de óerziening (Widerrut) van rechtmatige begunstigende beschik-
kingen; in geschillen over de daarvoor te b~eden schadevergcedmg is de gewone rechter
bevcegd (art. 49, vt~fde lid, VwVfG).
35 No~ afgezien van de bijzondere administratieve rechtspraak ( inzake het [uch[recht voor
ambtenaren, militairen en sommige vrije bercepen), hierboven gencemd in paragraaf 3.2.1.
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SGG en 34 FGO. Ik beperk mij hier tot de bespreking van art. 41 VwGO.
Negatieve competentieconflicten worden in belangrijke mate uitgesloten
doordat andere gerechten gebonden zijn aan een in kracht van gewijsde gegane
beslissing van een Verwaltungsgericht (of van een Oberverwaltungsgericht of
Verwaltungsgerichtshof, of van het Bundesverwaltungsgericht), waarin dit
uitspreekt dat het niet competent is (art. 41, eerste lid, VwGO). Zo'n uitspraak
heeft dus tot gevolg dat een ander gerecht niet, met een beroep op de be-
voegdheid van de gerechten van de allgemeine Verwaltungsgerichtsbarkeit, kan
weigeren een geding te behandelen; wel kan het de Unzul~ssigkeit van het
beroep uitspreken als het een ander, derde gerecht voor bevoegd houdt. Omge-
keerd zijn de gerechten van de allgemeine Verwaltungsgerichtsbarkeit op
dezelfde wijze gebonden aan een definitieve, op onbevoegdheid luidende uit-
spraak van een gerecht, behorende tot de gewone rechterlijke macht of tot de
Arbeits-, Finanz- of Sozialgerichtsbarkeit (art. 41, tweede lid, VwGO).
De in art. 41, tweede lid, VwGO neergelegde gebondenheid aan op de
competentie betrekking hebbende uitspraken van andere rechters geldt ook als
een van de daarbedoelde gerechten zich juist wèl bevoegd acht van het voor
hem gebrachte geschil kennis te nemen. Ook als een geschil voor een ander
gerecht aanhangig is gemaakt, maar door dat gerecht nog geen uitspraak is
gedaan, is een beroep op de administratieve rechter uitgesloten (art. 90, tweede
lid, VwGO). In samenhang met de hierboven genoemde, met art. 41 VwGO
vergelijkbare bepalingen in andere wetten wordt zo een positief competentiecon-
flict uitgesloten.
De noodzaak tot regeling van competentieconflicten vloeit voort uit een
tweetal omstandigheden. In de eerste plaats heeft de wetgever het, om redenen
aan het algemeen belang36 ontleend, noodzakelijk of wenselijk geacht in de
rechterlijke organisatie te differentiëren; zodoende bestaan naast elkaar ver-
schillende kolommen van rechtsprekende organen, waarvan de competentie
globaal is afgebakend op grond van de aard van de rechtsgeschillen en het
daarop toe te passen recht. In de tweede plaats biedt het Grundgesetz, enerzijds
door de hierna te bespreken Rechtsschutzgarantie van art. 19, vierde lid, GG en
anderzijds door - vooral - de bepaling in art. 101, eerste lid, tweede volzin, GG
("Niemand darf seinem gesetzlichen Richter entzogen werden."), een constitutio-
nele waarborg voor de toegang tot de rechter. Nu zou het nakomen van deze
garantie ook kunnen worden gerealiseerd door de instelling van een met de
beslechting van competentiegeschillen belaste conflictenrechter, zoals dat bij
voorbeeld in Frankrijk is gebeurd37. Een voordeel daarvan is ontegenzeglijk dat
de naleving van de wettelijke bepalingen omtrent de competentieverdeling in
sterkere mate wordt gewaarborgd. Belangrijk nadeel is natuurlijk dat een
dergelijke oplossing kostbaarder, omslachtiger en tijdrovender is. Hoewel het
ook in het Duitse recht bij de competentieverdeling om regels van openbare
orde gaat, om dwingend recht dus38 heeft de wetgever hier het belang van een
optimale proceseconomie kennelijk3~ het zwaarst laten wegen. Een vergelijkbaar
verschil tussen het Franse en het Duitse recht biedt de regeling van de rech-
36 VqL Grunsky, a.w.~p. 334: "-wegen der besonderen Sachkunde der Verwaltungsgerichte
sollen nur diese u r offentlichrechtliche Streitigkeiten entscheiden "; daarb~ mcet mijns
inziens niet alleen worden g.edach[ aan he[ belang van de door specialisaUe bevorderde
deskundigheid voor de beslissmg van he[ concrete geval, maar ook (vooral?) aan het belang
daarvan voor de rechtseenheid en de rechtsontwikkehng.
37 Zie hiervoor, paragraaf 2.2.2.1.
38 Gruns , a.w., e. 334.
39 De par~ementa~re geschiedenis, blijkend uit het regeringsontwerp ( Bundest Drucksache III
55) en het verslag van de RechtsausschuLi (Bundestag Drucksache III 109~, geeft hierover
geen uitsluitsel.
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terlijke competentie ten aanzien van deelvragen40.
Hoewel dus competentieconflicten door de bovenomschreven regeling in
beginsel uitgesloten zijn, is het niet onmogelijk dat in de tijd die nodig is om
duidelijkheid te verkrijgen over de vraag welke rechter bevoegd geacht moet
worden van een geschil kennis te nemen verlies van rechten kan optreden door
verjaring of door het verstrijken van beroepstermijnen. De hierboven genoemde
constitutionele waarborging van het recht op toegang tot de rechter zou
daardoor kunnen worden ondermijnd. Om ook aan dit bezwaar tegemoet te
komen41 biedt art. 41, derde lid, VwGO de mogelijkheid dat de rechter, als
naar zijn oordeel het geschil buiten zijn competentie valt, op verzoek van de
klager het geding naar de bevoegde rechter verwijst (Rechtswegverweisung).
Door het in kracht van gewijsde gaan van de uitspraak die de verwijzing
inhoudt wordt het geding dan aanhangig bij het gerecht waarnaar verwezen is,
met dien verstande dat voor het bepalen van de rechtsgevolgen die samenhan-
gen met het tijdstip waarop het geding aanhangig wordt gemaakt de datum
bepalend is waarop het beroep bij de verwijzende rechier is ingesteld. Anders
dan de hierna te behandelen Rechtsbehelfsbelehrung (zie paragraaf 3.4.1.1) is
de Rechtswegverweisung bindend, al is omstreden of dat slechts betekent dat
de rechter naar wie verwezen is niet terug mag verwijzen of dat hij het geding
ook niet naar een derde, door hem bevoegd geachte rechter zou mogen door-
verwijzen42. Het gerecht waarnaar verwezen is behandelt het geding volgens het
daar geldende procesrecht, maar beslecht het geschil volgens het materiële recht
dat naar zijn oordeel van toepassing is43
3.3 DE RECHTSSCHUTZGARANTIE EN DE AARD VAN DE RECHTSBE-
SCHERMING
In het voorgaande is al enige keren verwezen naar art. 19, vierde lid, GG.
De in dit verband relevante eerste volzin van deze bepaling luidt: "Wird jemand
durch die dffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt, so steht ihm der
Rechtsweg offen.". In deze paragraaf zal worden onderzocht welk verband
bestaat tussen de geciteerde bepaling en de aard van de door de (administra-
tieve) rechter te bieden rechtsbescherming tegen de overheid. Daartoe zal ik
allereerst enige aandacht schenken aan de achtergronden van de opneming van
een dergelijke Rechtsschutzgarantie in het Grundgesetz en aan het belang dat
binnen het kader van de grondwettelijke systematiek aan deze bepaling moet
worden toegekend. Vervolgens komen aan de orde de consequenties die uit art.
19, vierde lid, GG voortvloeien voor de aard en de vormgeving van de rechtsbe-
schermingsprocedure.
33.1 Art. 19, vierde lid, GG als grondrecht
Het fundamentele karakter van art. 19, vierde lid, GG wordt door bijna
alle Duitse auteurs erkend. Het gaat hier om een "formelles Hauptgrund-
recht"44, "eine der wichtigsten Vorschriften des GG"45 dat, anders dan de
plaatsing aan het eind van het eerste hoofdstuk van het Grundgesetz sugge-
40 Hierboven,in para aaf 3.2.2.2.1 en, met betrekking tot het Franse recht,in paragraaf 2.2.2.2.
41 Vgl. Kopp a.w., p. ~29.
42 De beperjCte opvatUng over de bindende werking van de Rechtswegverweisung word[ o.a.
door Kopp (a.w., p. 235-236) verdedigd; voor de ruimere opvat[ing plei[, m~jns inziens
terecht, o.a. Ule (a.w., p. 60).
43 V. Kopp, o.w., p. 236.
44 assermann, a.w., p 1231, en daar aangehaalde litteratuur.
45 Hendrichs, in Von Munch (hrsg.), Gnindgesetz-Kommentar, Munchen 1985, p. 790.
60
reert, gezien moet worden als een zelfstandig grondrecht46, waarvan de strek-
king is gelegen in "der formellen und materiellen Sicherung der Grundrechte
gegen Eingriffe des Staates"47. De opneming van deze bepaling in art. 19 GG
vloeit voort uit de wil van de grondwetgever om te benadrukken dat de beteke-
nis ervan zich over alle andere in het Grundgesetz opgenomen grondrechten
uitstrekt48. Anders dan voor de inwerkingtreding van het GG in het Duitse
recht het geval was biedt art. 19, vierde lid, GG de burger de garantie van een
in algemene zin geformuleerd recht op toegang tot de rechter. Door de formule-
ring als verfassungsrechtliche Generalklausel is uitdrukkelijk afstand genomen
van het eerder gehanteerde enumeratiestelse149. Vanzelfsprekend hebben de
ervaringen tijdens het nationaal-socialistische bewind een beslissende impuls
gegeven voor het nemen van deze stap. Toch loopt men het gevaar de betekenis
van de bepaling te onderschatten wanneer ze alleen in dit licht wordt be-
schouwd; ze moet zeker ook worden gezien tegen de achtergrond van de toene-
ming van de overheidsbemoeienis die gepaard ging met de ontwikkeling van de
klassieke rechtsstaat naar de sociale rechtsstaat, zo men wil de verzorgings-
staat. "Die daraus im GG gezogene Konsequenz, den Gesetzgeber und die staat-
liche Administration umfassender gerichtlicher Kontrolle zu unterwerfen, beruht
auf dem Grundsatz, daR jede MaLinahme des Staates im Verháltnis zu seinen
Biirgern an Rechtsnormen gebunden, aber dieser erst dadurch effektiv werden
kann, daB der durch die ~ffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzte Burger
das Gericht anrufen kann. Diese Verfahrensm~f3ige Absicherung der Freiheits-
spháre des Biirgers durch die gerichtliche Kontrolle staatlicher Akte ist fur die
Verwirklichung des Rechtsstaats in der Tat von kaum zu uberschátzendem Rang
(so BVerfGE 40, 237, 251); in ihr spiegelt sich das ganze dem GG zugrunde
liegende Verh~ltnis des Burgers zum Staat verfahrensrechtlich wider."50
Hoewel aan art. 19, vierde lid, GG als uitvloeisel van de aan het GG ten
grondslag liggende rechtsstaatsgedachte een nauwelijks te overschatten belang
toekomt kan uit deze bepaling toch geen algemeen recht op toegang tot de
rechter worden afgeleid. De hier geboden garantie strekt zich immers alleen uit
over rechtsschendingen "durch die tiffentliche Gewalt". Het bestaan van een
algemeen recht op toegang tot de rechter wordt dan ook niet rechtstreeks op
art. 19, vierde lid, GG gebaseerd, maar afgeleid uit de expliciete opnemíng van
het rechtsstaatsbeginsel (art. 28, eerste lid, GG) in samenhan met andere
bepalingen, zoals de artt. 1, derde lid, 19, vierde lid, 20 en 92 GG~1. Bovendien
heeft het BVerfG het grondwettelijke gebod van waarborging van een effectieve
rechtsbescherming ook afgeleid uit andere grondrechten, in het bijzonder uit het
recht op eigendom (art. 14 GG), het nationaliteits- en asielrecht (art. 16 GG) en
het recht op leven en lichamelijke integriteit (art. 2 GG)52.
De tweede volzin van art. 19, vierde lid, GG bepaalt dat, voor zover niet
anders is voorzien, de gewone rechter bevoegd is te oordelen over zaken die
onder de werking van meergenoemde bepaling vallen. In de vorige paragraaf is
46 Hendrichs, a.w., p. 791.
47 Hendrichs, a.w., p. SOS.
48 Wassermann, a.w., p. 1231.
49 Ibidem.
50 Wassermann a.w., p. 1232. Dat de (rechterlijke) controle ten aanzien van de (formele~
wetgever óG~C door arL 19 vierde lid, GG wordt gewaarborgd is omstreden; anders bg
voorbeeld Benda~t'eber, I~er EinfluLi der Verfassung im ProzeL3recht, in G~Iles (hrsg.),
Effektivítdt des Rechtsschutzes und verjassungsma (i ige Ordnung, Kbin enz. 19g3, p. 8, d~e
zrch daarvoor op vaste urisprudentie van het BVerfG kunnen bercepen, zie bi voorbeeld
BVerJGE 31, pp. 367-~ In de doctrine wordt overwe gend het ook door ~assermann
verdedi de standpunt gehuldigd, vgl. Wassermann, a.w., p. 1240 en daar aangehaalde lit[eratuur.
51 Benda~Veber, a.w., p. 9.
52 Wasserman, a.w. p. 1235; Benda~Weber, a.w. pp. 14-15; kritisch ten aanzien van deze
ontwikkeling o.a. ~-Iendnchs, a.w., pp. 790-791 en ~aar aangehaalde litteratuur.
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al uitgebreid ingegaan op de wijze waarop de wetgever de competentieverdeling
tussen de verschillende takken van rechtspraak heeft geregeld. Het ook daar
hanteren van Generalklauseln leidt ertoe dat er steeds een bevoegde rechter is
aangewezen, zodat aan art. 19, vierde lid, GG in dit verband geen praktische
betekenis toekomt. In de Duitse litteratuur wordt dan ook wel gesproken over
de "Reservefunktion"53 van dit onderdeel van de bepaling: als de wetgever in
afwijking van het huidige stelsel zou proberen de tcetsing van bepaalde be-
stuurshandelingen aan het oordeel van de rechter te onttrekken kan dat voor
de burger hoogstens betekenen dat hij een andere rechter dient te adiëren.
33.2 Art. 19, vierde lid, GG en het administratieve procesrecht
"Art. 19 Abs. 4 GG gew~hrleistet den Rechtsweg nur im Rahmen der jeweils
geltenden ProzeRordnung; (. ..)".54 De consequentie van deze in vaste jurispru-
dentie van het BVerfG en in de heersende leerss gehuldigde opvatting is dat de
toegan g tot de rechter eerst ontstaat "aufgrund des gesetzgeberischen T~tigwer-
dens"Sb en dat de wetgever de mogelijkheid heeft de uitoefening van het
beroepsrecht aan voorwaarden te binden en de modaliteiten van de procedurere-
geling vast te stellen. In de praktijk komt daarom aan de mogelijkheid van een
beroep op art. 19, vierde lid, GG slechts een beperkt belang toe. Toch verdient
de bepaling hier nog enige nadere bespreking, in de eerste plaats omdat ze voor
de aard en de functie van de belangrijkste rechtsbeschermingsprocedures in het
Duitse administratieve procesrecht van fundamentele betekenis is en in de
tweede plaats omdat in de jurisprudentie van zowel het BVerfG als het BVerwG
uit art. 19, vierde lid, GG een gebod tot het verlenen van effectieve rechtsbe-
scherming wordt afgeleid op basis waarvan concrete eisen aan de vormgeving
van de procedure worden gesteld.
3.3.2.1 Defunctie van het administratieve proces
Uit de keuze voor hetzij een individuele, subjectieve rechtsbescherming
hetzij een op waarborging van de naleving van het objectieve recht gerichte
rechtspraak vloeien belangrijke consequenties voor de inrichting van het proces-
recht voort. Daarbij kunnen we denken aan de organisatie van de toetsende
instantie, de competentieafbakening, de regeling van toegangsvereisten, de
definitie van partijen en hun positie in de procedure, voorlopige rechtsbescher-
ming, de bevoegdheden van de rechter en de toetsing zelf (toetsingsgronden,
ambtshalve toetsing, toetsing ex nunc~ex tunc, het effect van de toetsing jegens
derden). Ten aanzien van de hier genoemde aandachtspunten zal aan de keuze
voor de ene of de andere (hoofd)functie van het administratieve proces een
argument kunnen worden ontleend voor deze of gene uitwerking van het proces-
rechts~. In sommige gevallen zal dat argument zo dwingend zijn, dat van een
kenmerkende karaktertrek moet worden gesproken. Dat geldt, ook in het Duitse
recht, zeker voor de wijze waarop de toegang tot de rechter is geregeld58.
53 Wassermann, a.w. pp. 1232, 1246-1247; Hendrichs, a.w., p 805; Schmidt-Bleibtreu Klein,
Kommentar zum C;rundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland, Ncuwied~Darmstad[ 1980,
p~ 383-384.
54 BYerfGE 27, p. 310 ( uitspraak van 17 december 1969).
55 Vgl. o.a. Lorenz, Grundrechte und Verfahrensordnungen, in NJW 1977, p. 871.
56 L.orenz, a.w., p. 808
57 Zo ook Krebs, Subjektiver Rechtsschutz und objektive Rechtskontrolle, in Erichsen, Hop
en Von Mutius (hrsg.), System des venvaltun ~;sgenchtlichen Rechtsschutzes (Festschrift ~
Christian-Friedrich Menger), Kóln enz. 1985, pp. 192 e.v.
58 Vgl. Krebs, a.w., p. 194.
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De reikwijdte van de waarborg die door de Rechtsschutzgarantie aan de
burger wordt geboden is beperkt. De bepaling is immers alleen van toepassing
op de gevallen waarin iemand "in seinen Rechten verletzt" is. Een actie komt
dus alleen (maar dan ook steeds) toe aan degene die zich kan beroepen op een
hem door het objectieve, materiële recht toegekend subjectief recht59. Deze
gedachte is met betrekking tot de Anfechtungsklage (gericht op de verkrijging
van een constitutief vonnis, waarin de vernietiging van een beschikking wordt
uitgesproken) en de Verpflichtungsklage (gericht op de verkrijging van een
mandatoir vonnis, waarin een bestuursorgaan wordt veroordeeld tot de afgifte
van een beschikking) uitgewerkt in de artt. 42, tweede lid, en 113 eerste en
vierde lid, VwGO. Ook met betrekking tot de allgemeine Leistungsklage (waar-
mee de veroordeling van een bestuursorgaan tot een andere 'prestatie' dan het
afgeven van een beschikking wordt gevraagd) wordt wel aangenomen dat een
klager slechts over een Klagebefugnis beschikt indien en voorzover hij de
schending van een subjectief recht doet geldenó0. Hoewel art. 19, vierde lid, GG
het de wetgever niet verbiedt de toegang tot de rechter óók te openen voor
klagers die niet primair een schending van hun eigen, individuele rechtspositie
beogen af te weren (Verbandsklage, Interessentenklage), speelt de Rechtsschutz-
garantie hier wel een belangrijke rol. Uit het gebruik van de clausule "in seinen
Rechten verletzt" bij het garanderen van het recht op toegang tot de rechter
wordt afgeleid dat de functie van de grondwettelijk gewaarborgde administra-
tiefrechtelijke rechtsbescherming is gelegen in de bescherming van de individu-
ele rechtspositieó1. Voor zover de administratieve rechtspraak ook andere doelen
dient, in het bijzonder de waarborging van de naleving van het ob1'ectieve
recht,ó2 moet dit dan ook eerder gezien worden als een neveneffectó3. Het
staat de wetgever overigens vrij om bij de inrichting van de procedure met
zulke (positieve) neveneffecten rekening te houden, mits daaruit geen "unzumut-
bare, aus sachlichen Grunden nicht zu rechtfertigende" beperkingen van de
toegang tot de rechter voortvloeienó4. Het instellen van gerechtelijke procedu-
res die het karakter hebben van een objektive Rechtskontrolle is de wetgever
dus niet ontzegd. Wel moet daarbij in het oog gehouden worden dat zulke
procedures niet een zodanige belasting voor de rechtspraak mogen vormen dat
de door art. 19, vierde lid, GG gegarandeerde subjektive Rechtsschutz in het
gedrang komt; ook mogen de dan op de rechter toekomende taken niet een
zodanig effect hebben, dat daardoor het (zelf)beeld van een in de eerste plaats
op het verlenen van effektiver Rechtsschutz gerichte rechterlijke instantie
wordt aangetastó5. Daaruit vloeit naar mijn mening voort dat administratieve
rechtspraak (in hoogste ressort) door een orgaan als de Franse Conseil d'Etat of
de Nederlandse Raad van State naar Duits recht niet alleen met het beginsel
van de machtenscheiding (art. 92 GG: "Die rechtsprechende Gewalt ist den
59 Het begrip "seincn Rechten", d.w.z. de eigen, subjectieve rechten, is dus niet beperkt tot de
in het eers[e hoofdstuk van het GG o pgenomen grondrechten, vgl. o.a. Hendrichs, a.w., p. 793.
60 Zo bij voorbeeld Stern a.w., p..124, die zich daarvoor bercept op de jurisprudentie. Anders
o.a. Kopp, a.w., p 2~0-271, d~e betoogt dat alleen bij Ant-echtungs- en VerpBichtungskla-
en de eis van sc~ending van een sublectief recht kan worden gesteld; voor alle andere
~agearten is zijns inziens een processueel belang ( Rechtsschutzinteresse, Rechtsschutz-
bediirfnis) voldcende.
61 Vgl. onder andere Hill, Rechtsschutz des Burgers und Uberlastung der Gerichte, in !Z 1987,
p 807; Grunsky, a.w., p. 8; Ule a.w., pp. 4-5.
62 Te denken valt ook aan het ~evorderen van de rechtszekerheid en de rechtsgelijkheid, van
de rechtsontwikkeling, het voorkomen of beperken van eigenrichting en dergelijke.
63 Zo bij voorbeeld Schmidt-ABmann, FunkUOnen der Verwaltungsgenchtsbarkei[, in Erichsen,
Ho pe en Von Mutius, a.w. p. 109, en Grunsky, a.w., p. 6.
64 BI~rfGE 10 264~ in gclijké zin onder andere Hill a.w., p. 807 en Lorenz, Die verCassun gs
-rechtliche~orgaÈ~en des Art. 19 Abs. 4 fur das ~rozeBrecht, in Erichsen, Hoppe en Yon
Mutius a.w., p. 147.
65 Schmi~t-ABmann, a.w., p. 110.
63
Richtern anvertraut; (...)") maar ook met de in art. 19, vierde lid, GG vervatte
Rechtsschutzgarantie in strijd zou zijn.
3.3.2.2 Doeltreffendheid van de rechtsbescherming
Art. 19, vierde lid, eerste volzin, GG is, behalve om de hiervoor besproken
redenen, ook van belang vanwege de aan het procesrecht te stellen kwalita-
tieve eisen die blijkens de jurisprudentie van het BVerfG en het BVerwG uit
deze bepaling voortvloeien. In deze jurisprudentieóó wordt ervan uitgegaan dat
de grondwettelijke waarborging van de rechtsbescherming niet alleen betrek-
king heeft op het recht om in de door art. 19, vierde lid, GG bestreken geval-
len beroep in te stellen maar ook voor de burger het recht inhoudt op "effekti-
ven, tats~chlich wirksamen Rechtsschutz". Dit grondrecht op effectieve rechts-
bescherming wordt uitdrukkelijk erkend als subjectief recht van het individu,
zodat ook in geval van schending daarvan de weg naar de rechter dient open te
staan67. Het is onmogelijk om binnen het bestek van deze studie alle conse-
quenties te behandelen die uit het gebod van effectieve rechtsbescherming
voortvloeien. Voor een aanduiding van de rol die in dit verband toekomt aan
art. 19, vierde lid, GG is dat ook niet noodzakelijk. Ik zal daarom enige voor-
beelden uit de jurisprudentie aanhalen om zo, zonder in een eindeloze casuïstiek
te vervallen, een indruk te geven van de invloed die op dit punt uitgaat van
deze bepaling.
3.3.2.2.1 Gevolgen voor het materiële en formele bestuursrecht
De invloed van het recht op effectieve rechtsbescherming beperkt zich niet
tot het procesrecht, maar strekt zich ook uit over het materiële bestuursrecht.
Zo overwoog het BVerfG met betrekking tot art. 19, vierde lid, GG: "Der durch
diese Vorschrift den Gerichten erteilte Rechtsschutzauftrag kann nur dann
verwirklicht werden, wenn die Anwendung der Norm durch die in die Rechts-
spháre des Staatburgers eingreifende Exekutive von den Gerichten nachpriifbar
ist. Die Eingriffserm~chtigung muR aus diesem Grunde hinreichend bestimmt
sein."68. Een te vage bevoegdheidstoekenning aan een bestuursorgaan wordt dus
door het gerecht (ookó9) met een beroep op de 'Effektivitdt des Rechtsschutzes'
verworpen.
Ook het formele bestuursrecht, het Verwaltungsverfahrensrecht, ondergaat
de invloed van art. 19, vierde lid, GG~~. Zo overwoog het BVerwG dat een
bestuursorgaan het gebod van effectieve rechtsbescherming schendt wanneer
het "eine gegen den einzelnen gerichtete Maf3nahme ohne zwingenden Grund so
kurzfristig anordnet und durchsetzt, daA ihm keine ausreichende Zeit zur
Erlangung des gesetzlich vorgesehenen Rechtsschutzes verbleibt."71. Ook bij de
regeling van de bekendmaking van in de vrijheid van burgers ingrijpende
overheidsbesluiten speelt de Rechtsschutzgarantie een rol, al mag daaruit niet
66 Ik volsta met een verwijzing naar BVerfGE Sl, p 284 (uitspraak van 13 juni 1979) en naar
BVenvGE 17, p. 85 (uitspraak van 29 november 1963).
67 Overigens wordt het gebod van een effectieve rechtsbescherming in gevallen waarin de
schending van een grondrecht ter discussie staa[ ook wel, Ios van ar[. 19, vierde lid, GG,
rechtstreeks urt het ondrecht in kwestie afgeleid, vgl. Loren~ Grundrechte und Ver-
fahrensordnungen, in I~lW 1977, p p 865 e.v.
68 BVerfGE 8, p. 326 (wtspraak van 12 november 1958).
69 Een Gebot der ÏVormenklarheit vlceit ook voort uit het constitutionele gebod van de
Rechtsstaatlichkeit, vgl. Hirsch Ballin, De Bondsrepubliek Duitsland, in Prakke en Kortmann
(red.)~ a.w., p. 87.
70 i~~I 13egenhart, Das Verwaltungsverfahren, in DVBI. 1982, pp. 877-878.
71 BGerwGE 17, 85 (uitspraak van 29 oktober 1963; in vergelgkbare zin BVerwGE 67, 209
(ui[spraak van 27 mei 1983).
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bij voorbeeld de conclusie worden getrokken dat de betrokkenen steeds aan-
spraak kunnen maken op een tot hen persoonlijk gerichte kennisgeving. Een zo
strenge eis zou, zeker in zogenaamde Massenverfahren, in strijd komen met het
Verfassungsprinzip der Verwaltungseffizienz72. De Rechtsschutzgarantie verzet
zich er ook niet tegen, dat in een regeling van beroep tegen (schriftelijke)
tentamens van de klager wordt geëist dat hij, op straffe van verlies van het
recht om bezwaar in te dienen, tijdens het tentamen zijn bezwaar kenbaar
maakt73.
3.3.2.2.2 Gevolgen voor het procesrecht
Met betrekking tot het administratieve procesrecht zelf moet in de eerste
plaats worden gewezen op de verschillende Klagearten die de klager ten dienste
staan voor het realiseren van zijn rechten. Voor het kunnen verlenen van een
'tats~chlich wirksame Rechtsschutz' dient de rechter immers te beschikken over
de mogelijkheden om in zijn uitspraak een beslissing van het geschil te geven
waar de rechtzoekende daadwerkelijk mee gebaat is. Op de verschillende moge-
lijkheden voor de verkrijging van constitutieve, mandatoire en declaratoire
vonnissen zal in de volgende paragraaf worden ingegaan. Vermelding verdient in
het kader van de effectiviteit van de rechtsbescherming ook de mogelijkheid om
een preventieve uitspraak van de rechter uit te lokken (vorbeugende Unterlas-
sungs-, Feststellungsklage)74. Aan deze mogelijkheid komt echter in het Duitse
administratieve procesrecht een betrekkelijk gering belang toe, gezien de
prominente plaats die, juist ook met het oog op de effectiviteit van de rechts-
bescherming, is ingeruimd voor de voorlopige rechtsbescherming. Met betrekking
tot de schorsende werking die in art. 80 VwGO aan het indienen van bezwaar
en beroep tegen beschikkingen is verbonden overwoog het BVerfG: "(...) es
sollen durch Art. 19 Abs. 4 GG auch irreparable Entscheidungen, wie sie durch
die sofortige Vollziehung einer hoheitlichen MaBnahme eintreten ktinnen, soweit
wie mtiglich ausgeschlossen werden. Hierin liegt die verfassungsrechtliche
Bedeutung des Suspensiveffekts verwaltungsprozessualer Rechtsbehelfe, ohne den
der Verwaltungsrechtsschutz wegen der notwendigen Verfahrensdauer h~ufig
hinfiillig wiirde (...). "75. Ook de regeling van art. 123 VwGO met betrekking tot
het geven van een voorlopige voorziening (einstweilige Anordnung) moet in dit
licht worden bezien76. Met betrekking tot het al of niet verschoonbaar zijn van
termijnoverschrijdingen oordeelde het BVerfG het in strijd met art. 19, vierde
lid, GG om een door de lagere rechter voorzienbaar geachte vertraging bij de
Bundespost voor rekening van de klager te laten komen77.
Het BVerwG laat onder andere bij de verdeling van de bewijslast het
gezichtspunt van de effectiviteit van de rechtsbescherming meewerken. "Den
Erfolg einer Klage, die auf einen nachgewiesenen materiellen Fehler beim
Entscheidungsvorgang gestutzt ist, davon abh~ngig zu machen, daB der Prufling
die Ursáchlichkeit des Fehlers fur das Priifungsergebnis nachweist, hieRe den
Rechtsschutz des Priiflings in einer Weise einschránken, die mit dem Rechts-
staats rinzip und der Gewi3hrleistung effektiven Rechtsschutzes nicht vereinbar
ist."~~
Een recht op toetsing van de klacht in meer dan één (rechterlijke) instan-
72 BVerwGE 67, 209 e.v. ( uitspraak van 27 mci 1983).
73 BVerwGE 69 p. 53 ( wts raak van 21 februari 1944).
74 Vgl. Finkeln~urg, Das ~ebot der Effektivit~t des Rechtsschu[zes in der Rechtsprechung des
Bundesverwaltunps enchts, in Bachof, Hei l en Redeker, a.w., p. 173.
75 BVerfGE 51, p. 284g(uitspraak van 131uni 1~79).76 Finkelnbur g, a.w.,p 172.
77 BVerfGE 4d, p. 306 (uitspraak van 4 mei 197
78 BVerwGE 70, p. 149 ( uitspraak van 20 septem~r 1984).
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tie valt uit het Effektivit~tsgebot niet af te leiden79, maar als het toepasse-
lijke procesrecht voorziet in het instellen van rechtsmiddelen geldt het "nicht
nur fur den ersten Zugang zum Gericht, es gilt auch fur die Wahrnehmung
aller Instanzen, die eine ProzeBordnung jeweils vorsieht."80.
Tenslotte dient ook de duur van de procedure bezien te worden in het
licht van de effectiviteit van de rechtsbescherming. Finkelnburg8l maakt hierbij
onderscheid tussen de mogelijkheid van een versnelde afhandeling (Beschleuni-
gung), die vooral geboden is wanneer een bestuurshandeling door het bestuurs-
orgaan terstond uitvoerbaar verklaard is - het beroep heeft dan in beginsel geen
schorsende werking - en het probleem van de jarenlange procedures. In de
jurisprudentie wordt hieraan over het algemeen betrekkelijk weinig aandacht
besteed. Dat zou kunnen samenhangen met de ruime mogelijkheid voor voorlopi-
ge rechtsbescherming die het Duitse administratieve procesrecht biedt, al moet
worden gezegd dat het voorhanden zijn van de nodige middelen tot bewaring
van recht niet afdoet aan het belang dat de rechtzoekende heeft bij het binnen
een redelijke termijn verkrijgen van een definitieve beslissing van de rechter
omtrent zijn rechtspositie. In dit verband zij ook verwezen naar de jurispruden-
tie van het Europese Hof voor de Rechten van de mens met betrekking tot art.
6, eerste lid, EVRM82.
3.4 DE VERSCHILLENDE ACT'IES IN HET DUITSE VERWALTUNGSPRO-
ZESSRECHT
In deze paragraaf zullen we ons bezighouden met de vraag welke verschil-
lende acties het Duitse administratieve procesrecht kent en welke functies de
daarmee corresponderende procedures ( geacht worden te) vervullen. In vrijwel
alle hand- en leerboeken worden bij de behandeling van de verschillende voor
de administratieve rechter in te stellen Klagearten de volgende vier acties
onderscheiden:
- de Anfechtungsklage ( strekkende tot de vernietiging van een beschikking)
- de Verpflichtungsklage (voor het verkrijgen van een veroordeling tot afgifte
van een beschikking)
- de (allgemeine) Leistungsklage (voor het verkrijgen van een veroordeling
tot het verrichten of nalaten van andere bestuurshandelingen)
- de Feststellungsklage (voor het verkrijgen van een declaratoire uitspraak
met betrekking tot een publiekrechtelijke rechtsbetrekking).
Daarnaast moet worden genoemd de Normenkontrollklage ( beroep tegen bepaalde
algemeen verbindende voorschriften op grond van art. 47 VwGO). Als afzon-
derlijk te beschouwen Klagearten worden ook wel genoemd het verzoek tot
schorsing in de gevallen waarin het beroep geen schorsende werking (meer)
heeft (art. 80, vijfde lid, VwGO) en het verzoek om een voorlopige voorziening
op grond van art. 123 VwG083.
De de eisende partij ten dienste staande acties worden in het Duitse
procesrecht in het algemeen onderscheiden in drie categorieën, te weten de
Leistungsklage, de Feststellungsklage en de Gestaltungsklage84. Anders dan in
het civiele proces staat in het administratieve proces de laatste groep acties,
79 BVenvGE 66, p. 313 (uitspraak van 6 december 1982).
80 BVerfGE 40, p. 275 (uitspraak van 29 oktober 1975).
81 Finkelnburg, o.w., pp. 174177.
82 Vgl. EHRM 28 jum 1978 ( KSnig), Pub1.,CEDN Séne A, Vol. 27 (1928).
83 Kopp a.w., pp. 105-106, waaraan de hier gegeven opsomming ~s ontleend, noem[ ook nog de
moge~qkheden van verzocken en bercepen m het kader van de tenuitvcerlegging en van d~e
welke op enkele bijzondere wetten zijn gebaseerd. Vgl. ook Ule, a.w., pp. 150-1b8
84 Grunsky, a.w., p. 365.
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waarin van de rechter gevraagd wordt de tussen de procespartijen bestaande
materiële rechtsbetrekking te wijzigen, op de voorgrond. De preponderante
positie van deze Anfechtungsklage in het administratieve procesrecht hangt
natuurlijk samen met de centrale plaats die in het administratieve recht toekomt
aan de beschikking en de eenzijdig-autonome bepaling van de rechtsbetrekking
die het bestuursorgaan door middel van deze bestuurshandeling bewerkstelligt.
Om dezelfde reden kent het Duitse administratieve procesrecht de Leistungsklage
(vordering gericht op een veroordeling tot een doen of nalaten) in twee gedaan-
ten, namelijk de Verpflichtungsklage (wanneer het een beschikking betreft) en
de allgemeine Leistungsklage (in alle andere gevallen).
Het aanhangig maken van het geding door middel van de juiste Klage is
voor de klager van groot belang, aangezien het daarbij gaat om een van de
ontvankelijkheidsvoorwaardengs, welke door de rechter ambtshalve worden
getoetst. Welke Klage in welke situatie moet worden ingesteld is echter niet
altijd eenvoudig uit te maken86. Martens87 spreekt in dit verband van een
jungle van Klagearten die zelfs deskundigen voor telkens nieuwe raadsels stelt.
3.4.1 De Anfechtungs- en Verpflichtungsklage
Zoals hierboven al in het kort is aangegeven gaat het bij de Anfechtungs-
klage (art. 42, eerste lid, VwGO) om de vernietiginggg van een belastende
beschikking89. Strikt genomen zou dus een nietige beschikking niet met de
Anfechtungsklage kunnen worden aangetast. Vanwege de schijn van rechtmatig-
heid die ook een nietige beschikking kan aankleven en de mogelijke onzekerheid
over de vraag of een beschikking als vernietigbaar of als nietig moet worden
aangemerkt heeft de wetgever deze consequentie niet willen aanvaarden, hetgeen
impliciet blijkt uit art. 43, tweede lid, tweede volzin, VwG090.
Een Verpflichtungsklage komt in aanmerking wanneer het erom gaat een
bestuursorgaan te doen veroordelen tot het afgeven van een door dat orgaan
geweigerde beschikking (waarbij niet terzake doet of de gevraagde beschikking
uitdrukkelijk of stílzwijgend is geweigerd) of tot het afgeven van een nieuwe
beschikking nadat eerst een beschikking, inhoudende een weigering was afgege-
ven91
De afgrenzing van de toepassingsbereiken van Anfechtungs- en Verpflich-
tungsklage kan soms tot problemen aanleiding geven. Zo is bij voorbeeld ondui-
delijk of de klager nadat negatief beschikt is op een aanvraag tot afgifte van
een beschikking, naast de mogelijkheid om de gevraagde beschikking middels een
Verpflichtungsklage in rechte af te dwingen ook steeds beschikt over de moge-
lijkheid om de afwijzende beschikking middels een Anfechtungsklage te doen
vernietigen, bij voorbeeld als hij door veranderde ecortomische omstandigheden
op het moment van de Klageerhebung aan de gevraagde vergunning geen be-
85 Kopp, a.w., p. 117.
86 Dit wordt nog bemceiliJ'kt doordat over het karakter van verschillende Klagearten onduide-
lijkheid bestaat. Schwabe VenvaJtun~rproze~recht, Dusseldorf 1984 p . 11 is bij voorbeeld
van mening dat "mit der Anfechtungsklage ein materiellrecht~icher ~.eis[ungsansp ruch
verfolgt wird!"; anders Martens, in Sitzungsbenchl L zum 54. Deutsche Juristentag, Mun-
chen 1982, p 16 (met nadere verwijzingen), die m de Anfechtungsklage een "verkappte
Feststellungsklage" ziet.
87 Martens, a.w., p. 18.
S8 Of, in sommige gevallen, om de wijziging; vgl. art. 113, tweede lid, VwGO.
89 Vgl. Ule, a.w., pp. 152 e.v. en Kopp, a.w., pp. 243-245.
90 lJle, o.w., p. 153.
91 Kopp, a.w., p. 245; Ule, a.w., pp. 154 e.v.
67
hoefte heeft92. Moeilijkheden kunnen zich ook voordoen als aan een begunsti-
gende beschikking belastende voorschriften zijn verbonden; welke Klage dan in
aanmerking komt hangt af van de aard van de opgelegde verplichtingen93 of de
splitsbaarheid van de beschikking in een belastend en een begunstigend dee194
De vraag of het instellen van een Anfechtungs- of een Verpflichtungsklage
in aanmerking komt wordt in de eerste plaats beantwoord aan de hand van het
antwoord op de vraag of het beroep zich richt tegen dan wel gericht is op (het
voorkomen van) de afgifte van een beschikking (Verwaltungsakt). Hoewel, net
als in het Nederlandse bestuursrecht, over de definitie van dit begrip verregaand
overeenstemming bestaat95 heeft de vraag of in concreto van een beschikking
sprake is (net als in Nederland) geleid tot een uitgebreide casuïstiek9ó. In het
kader van deze verhandeling kan daarop niet nader worden ingegaan. Ik wil
volstaan met de opmerking dat in de meeste gevallen de kwalificatie van het
bestuurshandelen als beschikking geen grote problemen oplevert. Voor de
grensgevallen echter maakt de strikte verbinding tussen het begrip beschikking
en de Anfechtungs- en Verpflichtungsklage het kiezen van de juiste actie voor
de (gemachtigde van de) klager tot een niet eenvoudig op te lossen probleem.
Over de functie van de Anfechtungs- en Verpflichtungsklage in het kader
van het administratieve procesrecht bestaat nauwelijks onenigheid. De koppeling
aan de beschikking, die wordt beschouwd als de vorm van bestuurshandelen bij
uitstek voor het 'hoheitliche' optreden van de overheid ten opzichte van de
bestuurde, enerzijds en de beperking van het toepassingsbereik van de genoemde
acties (in het tweede lid van art. 42 VwGO) tot die gevallen waarin de klager
doet gelden "in seinen Rechten verletzt zu sein" anderzijds maken duidelijk dat
het hier eerst en vooral gaat om de bescherming van de individuele rechtsposi-
tie van de burger ten opzichte van de bestuurlijke overheid97. In verband
hiermee en met de bijzondere positie van het overheidsorgaan als verweerder98
gelden voor de Anfechtungs- en de Verpflichtungsklage een aantal bijzondere
regelingen, waarvan ik de belangrijkste hieronder kort zal bespreken. Ze hebben
betrekking op de ontvankelijkheidsvereisten, de schorsende werking van het
beroep, de aard en inhoud van de uitspraak en op de tenuitvoerlegging van de
uitspraak.
3.4.1.1 Ontvankelijkheidsvereisten bij Anfechtungs- en [~etpflichtungsklage
Een van de ontvankelijkheidsvereisten die ten aanzien van elk beroep
(Klage~ of verzoek (Antrag) wordt gesteld is het vereiste van processueel
belang 9. Ten aanzien van de Anfechtungsklage en de Verpflichtungsklage geldt
daarenboven dat de klager moet voldoen aan de al genoemde eis van art. 42,
tweede lid, VwGO dat hij de schending van een subjectief recht kan doen
92 Het voorbeeld is ontleend aan Stern, a.w., pp 57 e.v. Zie verder over deze zogenaamde
"isolierte Anfechtungsklage" Kopp, a.w., pp. 258-259 en Ule, a.w., p. 155.
93 Ule, aw., p. 155.
94 Kop p, a.w., p p. 260 e:v.
95 De Dui[se definitie is ruimer dan de Nederlandse~ ze wordt in ar[. 35, eerste volzin, VwVfG
als volgt geformuleerd: "Verwaltun~sakt ist jede Verfugung, Entscheidung oder anderc
hoheithche MaBnahme die eine Behorde zur Regelung eines Einzelfalles auf dem Gebiet des
bffentlichen Rechts trif~t und die auf unmittelbare Rechtswirkun g nach aussen g erichtet isL".
96 Een uit ebreide besprekin g daarvan bij Ko p a.w.i pp. 357-430. Vgl. ook Ule, a.w., pp. 169-
199 en e diverse hand- en eerboeken over a['gememes) Verwaltungsrecht:
97 Ule, Verwaltung und Verwal[ungsgerichts~arkei[, in Mer[en (hrsg.), Dee Vereinheitlichung
der Verwaltungsgerichtsgesetze zu emer Verwaltungs prozeJlordnun g, Berlin 1978 p. 29; Ule,
VerwaltungsprozefJrecht pp. 2l)8 e.v.; Kopp, a.w., pp. Z49 e.v.; Grunsky a.w., ~pp. 8, ~79.
98 Kopp, t.a.p. Vgl. ook de al eerder aangehaalde wtspraak van het B~1erwG (BVerwGE 67, 209
e.v.1, waarm mtdrukkelijk een beroep werd gedaan op het belang van de Verwaltungsef-
fizienz voor het bepalen van de grenzen aan de Rechtsschutzgarantie.
99 KoPP, a.w., p. 124.
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gelden. Alleen dan beschikt de klager over de vereiste Klagebefugnis. De
toetsing van de Klagebefugnis is beperkt tot de vraag of mogelijkerwijs (de
schending van) een subjectief recht van de klager in het geding is. Of daadwer-
kelijk een subjectief recht geschonden is komt pas bij de gegrondheid van het
beroep aan de ordel~. De inhoud van het begrip 'subjektives (6ffentliches)
Recht' heeft tot veel jurisprudentie en rechtslitteratuur aanleiding gegeven. Ten
aanzien van de positie van de geadresseerde van (of de aanvrager van een
geweigerde) beschikking kan, gezien de aard van het beschikkingsbegrip, in
vrijwel alle gevallen worden aangenomen dat hij over een Klagebefugnis be-
schikt101 problemen kunnen vooral ontstaan als het gaat om derden die een
beschikking willen aanvechten of de afgifte van een beschikking willen afdwin-
gen. Een subjectief recht kan voor zulke klagers in beginsel slechts worden
aangenomen als de toepasselijke rechtsregels aan de in beroep komende derde
een aanspraak toekennen dan wel wanneer ze geacht moeten worden (mede) hun
"rechtlich geschutzte Interessen" te beschermen (Schutznorm)102. Als de rechter
op grond van zijn interpretatie van de relevante rechtsregels tot de slotsom
komt dat de door de in zijn (economische of ideële) belangen getroffen klager
ingeroepen normen een dergelijk 'drittschutzend' karakter missen dient hij het
ingestelde beroep niet onrvankelijk te verklaren103,
Het zou voorbarig zijn om op basis van het bovenstaande de conclusie te
trekken dat de positie van de derde-belanghebbende in het Duitse recht funda-
menteel slechter is dan in het Nederlandse of in het Franse. In de eerste plaats
mag niet uit het oog worden verloren dat op een aantal in dit verband belang-
rijke rechtsgebieden als het economische ordenings- en mededingingsrecht en
het publiekrechtelijke bouwrecht in een genuanceerde jurisprudentie talrijke
wettelijke bepalingen als (mede) drittschutzend zijn aangemerkt. Bovendien
behoren tot de subjektive bffentliche Rechte ook de in de grondwet opgenomen,
zeer ruim geformuleerde grondrechten, waarvan de mogelijke schending in veel
gevallen tot het aannemen van een Klagebefugnis aanleiding zal kunnen ge-
venl~. Op een punt werkt de Duitse benadering echter wel duidelijk ten nadele
van potentiële derden-belanghebbenden, namelijk als het gaat om de behartiging
van algemene of groepsbelangen door organisaties die zich deze belangenbehar-
tiging ten doel hebben gesteld. Ten aanzien van dit vraagstuk, dat bekend staat
als het probleem van de Verbandskla e, stelt men zich in de Bondsrepubliek in
het algemeen zeer terughoudend op1~5. Een vereniging kan, wettelijk geregelde
uitzonderingen daargelaten, alleen wanneer haar eigen subjectieve rechten in het
gedrang komen geacht worden een Klagebefugnis te hebben. Van zodanige eigen
rechten is echter geen sprake als de vereniging (hetzelfde geldt natuurlijk voor
andere rechtspersonen en~of organisaties) door in beroep te komen een algemeen
belang of de belangen van haar leden nastreeft, ook niet wanneer zodani e
werkzaamheid uitdrukkelijk in haar statutaire doelstellingen is opgenomenl~6
100 KoPP, a.w., p. 273.
101 Ule, a.w., p. 206.
102 Kopp, a.w., pp. 273-274. Een nuance anders Ule a.w., p. 203, die de termen 'subjektives
Recfit' en 'rechtlich gexhutztes Interesse" als volstre)Cte synomemen beschouwt.
103 Ule, t.a. p., ncemt als voorbeeld vestigingsvoorschriften, die niet geacht worden de reeds
qevestigde neringdcenden te beschermen.
104 Daarbi moet wel worden opgemerkt dat niet voldcende is dat in he[ algemeen een door het
recht ~eschermd belang (zoals b~j voorbeeld de vri1'e ontplooiing of de eigendom) ín het
spel is; de bestreden beschikking mce[ een direct eifect hebben op de sub~ectieve rechten
van de klager ( vgl. Kop~. a.w. p. 275). Ook is een lich[e benadeling van de derde niet vol-
dcende om een de Klagebcfugnis cons[ituerende xhendinp~ van he[ grondrecht aan te
nemen; veeleer mcet de betrokkene "schwer und unertráglich getroffen zijn (BVerwGE 32,
~~. 178-179, ui[spraak van 13 juni 1969).
105 Een uitgebreide bespreking bij Skouris, Verletzlenklage und lnteressentenklage im Verwo!-
tungsproze~, Kóln enz. 1979.
106 Ule, a.w., PP. 205-206; Kopp, a.w., PP. 343-344, 122. 69
Wanneer men, om een Klagebefugnis te hebben, enkel zou behoeven te voldoen
aan de eis belanghebbende te zijn en dus iedere organisatie die zich een bepaald
belang - blijkens (statutaire) doelstelling en feitelijke werkzaamheid - aantrekt
als beroepsgerechtigde zou moeten worden aangemerkt, komt dat in de ogen van
veel Duitse schrijvers in feite neer op de invoering van een Popularklage (actio
popularis)107. Daartegen bestaat grote weerstand, vooral vanuit de gedachte dat
de functie van het proces dan veel meer (mede) gelegen zou zijn in het beant-
woorden van de vraag df (en in hoeverre) bepaalde belangen bescherming door
het recht verdienen; voor die taak is de rechtspraak echter, in overeenstemming
met de constitutionele beginselen van machtenscheiding en Gesetzesmáiiigkeit der
Verwaltung, niet adequaat toegerust, zodat door velen bepleit wordt aan het
ontvankelijkheidsvereiste van schending van een subjectief recht vast te hou-
denl~.
Een tweede bijzondere ontvankelijkheidseis met betrekking tot de Anfech-
tungs- en Verpflichtungsklage is neergelegd in de artt. 68 e.v. VwGO en heeft
betrekking op de verplichting tot het volgen van een voorprocedure, het Wi-
derspruchsverfahren. Deze procedure is te vergelijken met de arob-bezwaar-
schriftenprocedure in het Nederlandse recht, zij het dat er enkele essentiële
verschillen zijn. Het volgen van het Widerspruchsverfahren is verplicht voor alle
Anfechtungs- en Verpflichtungsklagen, met uitzondering van de Untátigkeitskla-
ge109. Het bezwaarschrift wordt ingediend bij het orgaan dat de bestreden
beschikking heeft gegeven (of had moeten geven), vgl. art. 70, eerste líd,
VwGO. Op de behandeling van het bezwaar, dat deel uitmaakt van het Verwal-
tungsverfahren en niet van het Gerichtsverfahren, zijn de bepalingen van het
Verwaltungsverfahrensgesetz van toepassing, voor zover de VwGO daarvan niet
afwijkt. Wanneer het orgaan, waarbij het bezwaar is ingediend, dit gegrond
acht, neemt het een overeenkomstige beslissing (Abhilfebescheid, art. 72 VwGO).
Is dit orgaan echter van mening dat het bezwaar (gedeeltelijk) ongegrond is,
dan is in de meeste gevallen alleen een hoger bestuursorgaan bevoegd om
daarover te beslissen (art. 73, eerste lid, VwGO). Het met deze voorprocedure
beoogde doel is drieledig110: het dient de verwerkelijking van de beginselen van
de wetmatigheid en de doelmatigheid van het openbaar bestuur het versterkt de
bescherming van de rechtzoekende burger maar bovenal l l i heeft het een
filterfunctie ter voorkoming van overbelasting van de gerechten112
Een beroepstermijn speelt uit de aard der zaak113 alleen een rol bij de
Anfechtungs- en Verpflichtungsklage, niet bij (allgemeine) Leistungsklagen en
Feststellungsklagen. Hij is voorgeschreven in art. 74 VwGO en bedraagt een
maand vanaf de kennisgeving van het Widerspruchsbescheid of, als het Wi-
107 Kritisch ten aanzien hiervan bi1' voorbeeld Bettermann, Vereinhcidichung der Verwaltun gs -
gerich[sgesetze und Gleichschaltung der Verwaltungs erich[sbarkeiten - oder Reform der
Verwaltungs genchtsbarkeit nach den Bedurfnissen der t~~ genwart?, in Merten, a.w., pp. 96 e.v.
108 Bij voorbeeld Schmidt-A[imann, a.w., p. 122: "Ahnliche Uberlegungen sprechen auch dagegen,
die Funktionen der Verwaltungsg erichtsbarkeit zu weit vom sub~ektiven Recht abzulósen.
Die Verwal[ungsgerichte sind n~cFit die gecignete Instanz, um aus Interessenbundeln verfes-[igte Positionen erst herauszubilden, sondern sie smd auch luer auf Vorentscheidungen der
Rech[sordnung angewiesen. Die derzeitige Rechts prechun g [ut daher gut daran, an der
Schutznonnlehre- J enseitsallerdogmatischenFinessendesk42AÓs.2VwG0-unbeirrtfestzuhalten.
109 Dat is een Verp[lichtungsklage naar aanleiding van een nalaten door het bestuursorgaan om
een beschikPing~ geven, vgl. art. 75 VwGO.
110 Kopp, a.w., 7
111 Ule a.w., pp. 117-118.
112 Tij~ens de beraadslagingen in de Abteilung Verwaltungsrecht van de 54ste Deutsche Juris-
tentag werden door sommige discussianten voorbeelden uit de praktijk aangehaald waarbij
sprake was van een 'zeefwerkin~' die tot gevolg had dat 80010 ( somm~ge voorprocedures in
de Sozialgerichtsbarkeit) tot zelfs 97,Solo (b~j "onafhankelijke" W~derspruchsausschusse in een
drietal kleinere Bundeshnder) van de bezwaren niet in een Klage resulteerde (Sitzungsbe-
richt L zum 54. DJT Munchen 1982, pp. 8486)!
113 In verband met de formele rechtskracht van beschikkingcn.
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derspruchsverfahren niet is voorgeschreven, vanaf de kennisgeving van de
beschikking. De rechtvaardiging voor het vastleggen van een beroepstermijn
wordt gezocht in de noodzaak om rechtszekerheid te scheppen en in het niet
onmogelijk maken van een efficiënt bestuursoptreden114. Vermelding verdient
in dit verband in het bijzonder art. 58 VwGO, waarin is bepaald dat elke
termijn met betrekking tot het indienen van bezwaar, beroep of rechtsmiddelen
alleen begint te lopen wanneer de betrokkene over deze mogelijkheden is
voorgelicht (Rechtsbehelfsbelehrung). Deze Belehrung bevat tevens de aanduiding
van het orgaan waarbij het Rechtsbehelf moet worden ingediend en de te
respecteren termijn. Als de Rechtsbehelfsbelehrung niet is gegeven of onjuist
was beschikt de betrokkene over een termijn van een jaar.
3.4.1.2 De schorsende werking van de Anfechtungsklage
In paragraaf 3.3.2.2.2 is er al op gewezen dat aan de schorsende werking
van het beroep juist uit het oogpunt van een effectieve rechtsbescherming in
de jurisprudentie veel belang wordt gehecht115 Het is echter niet zo dat het
verlenen van een zo effectief mogelijke rechtsbescherming altijd de voorrang
verdient. In de woorden van het BVerwG: "Das Rechtsschutzinteresse des
einzelnen ist auch in grundrechtsrelevanten Bereichen nicht dermaRen vorran-
gig, daR zu seiner optimalen Erfiillung die im Interesse der Allgemeinheit zu
erfullenden Aufgaben der Verwaltung uberm~f3ig behindert oder gar nahezu
blokkiert werden durften."116, Dezelfde gedachtengang deed het BVerfG overwe-
gen: "Andererseits gewáhrleistet Art. 19 Abs 4 GG die aufschiebende Wirkung
von Rechtsbehelfen nicht schlechthin. Uberwiegende óffentliche Belange kónnen
es rechtfertigen, den Rechtsschutzanspruch des Einzelnen einstweilen zuriickzu-
stellen, um unaufschiebbare MaLinahmen im Interesse des allgemeinen Wohls
rechtzeitig in die Wege zu leiten. Dies muR jedoch die Ausnahme bleiben. Eine
Verwaltungspraxis, die dieses Regel-Ausnahme-Verháltnis umkehrte, indem zum
Beispiel Verwaltungsakte generell fur sofort vollziehbar erkl~rt wurden, wdre
mit der Verfassung nicht vereinbar."117. De hier verwoorde uitgangspunten zijn
duidelijk terug te v;nden in de regeling van de schorsende werking, zoals die in
art. 80 VwGO is neergelegd. In het eerste lid wordt in het algemeen aan het
indienen van een bezwaarschrift of het instellen van de Anfechtungsklage (bij
Klagearten die niet betrekking hebben op de aantasting van een voor tenuit-
voerlegging vatbaar besluit komt dit uiteraard niet aan de orde) schorsende
werking verbonden. Uitzonderingen gelden voor beschikkingen betreffende
publiekrechtelijke heffingen of kostenopleggingen, voor bevelen en maatregelen
in het kader van het politiële toezicht die geen uitstel kunnen leiden, voor in
nadere wetten geregelde gevallen en, last but not least, voor die gevallen
waarin het beschikkende overheidsorgaan vanwege het overwegen van het
algemeen belang of van het belang van een betrokkene gemotiveerd de onmid-
dellijke tenuitvoerlegging van de beschikking heeft bevolen (tweede en derde
lid). In al deze gevallen kan de klager echter de rechter verzoeken alsnog de
schorsende werking van het beroep te bevelen (vijfde lid).
114 Ko p p a.w. p 867.
115 VgI. ~VerJ'GE 51, 284 ( uitspraak van 13 juni 1979); zie ook onder andere Schmidt-Aómann,
a.w., p. 111.
116 BVerwGE 67, p. 210 (wts raak van 27 mei 1983).
117 BVerfGE 51, pp. 284-285 (puitspraak van 13 juni 1979).
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3.4.1.3 Strekking van de uitspraakbijAnfechtungs- en i~erpflichtungsklage
Indien het beroep gegrond is luidt de uitspraak in beginsel op vernietiging
(bij Anfechtungsklagen, art. 113, eerste lid, VwGO) of op de verplichting van
het bestuursorgaan een bepaalde beschikking te nemen (bij Verpflichtungs-
klagen, art. 113, vierde lid, VwGO). Ook deze bepalingen moeten worden gezien
als het resultaat van een afweging tussen de verwerkelijking van een effectieve
rechtsbeschermingllg en andere uitgangspunten, zoals de eisen die het bestuur-
lijk functioneren stelt, de verhouding tussen de rechterlijke macht en de
executieve en de proceseconomie. De aanvullingen en uitzonderingen op de
weergegeven hoofdregel met betrekking tot de strekking van de uitspraak
getuigen daarvan.
In het eerste lid van art. 113 VwGO zijn, naast de vernietiging van de
bestreden beschikking, de regeling van de gevolgen van de vernietiging van een
al ten uitvoer gelegde beschikking (Folgenbeseitigung) en de mogelijkheid van
een aanvullende declaratoire uitspraak (bij voorbeeld als de bestreden beschik-
king na de mondelinge behandeling is ingetrokken) over de onrechtmatigheid van
de bestreden beschikking opgenomen. Het gerecht kan ook zelf in de zaak
voorzien, en de bestreden beschikking vervangen door een andere of wijzigen,
als de zaak betrekking heeft op een betalingsverplichting of een declaratoire
beschikking betreft (art. 113, tweede lid, VwGO). Wanneer de rechtens onaan-
tastbare vernietiging van een beschikking voorwaarde is om van de overheid een
bepaalde prestatie te kunnen eisen kan de rechter op grond van art. 113, derde
lid, VwGO de veroordeling tot de verlangde prestatie toch verbinden aan zijn
vernietigingsuitspraak, ook al staat daartegen nog een rechtsmiddel open.
Daardoor wordt voorkomen dat de klager, na het in kracht van gewijsde treden
van het Anfechtungsurteil, nog een aparte Leistungsklage zal moeten instellen.
Wanneer, door middel van een Verpflichtungsklage, een eis is ingesteld tot
bij voorbeeld het verlenen van een vergunning kan de rechter deze vergunning
in het algemeen niet zelf verlenen. Wel kan hij het verwerende orgaan verplich-
ten tot de afgifte van de gevraagde vergunning, behalve als bij de vraag of de
vergunning moet worden verleend een discretionaire bevoegdheid ('Ermessen')
van het bestuursorgaan is betrokken of bij voorbeeld niet alle relevante feitelij-
ke omstandigheden voldoende zijn onderzocht. De zaak is dan nog niet "spruch-
reif', zodat de rechter moet volstaan met het uitspreken van de verplichting
van het verwerende orgaan om met inachtneming van de rechtsoverwegingen van
het gerecht opnieuw of alsnog te beslissen (art. 113, vierde lid, VwGO).
3.4.1.4 Tenuitvoerlegging van Anfechtungs- en l~erpflichtungsurteile
Tot slot van de bespreking van de afwijkende bepalingen die betrekking
hebben op de Anfechtungs- en Verpflichtungsklage volgen nog enkele opmer-
kingen met betrekking tot de executie van het rechterlijke oordeel. Ten aanzien
van de gedwongen tenuitvoerlegging van uitspraken verwijst de VwGO voor een
belangrijk deel naar de daarover in de ZivilprozeBordnung opgenomen bepalin-
gen. Enkele afwijkende bepalingen bevat de zeventiende afdeling van de VwGO
(artt. 167-172), waarvan de artt. 167, tweede lid, en 172 voor Anfechtungs- en
Verpflichtungsurteile van specifiek belang zijn. Art. 167, tweede lid, VwGO sluit
ten aanzien van deze uitspraken uit dat ze bij voorraad uitvoerbaar worden
verklaard. Voor zuivere Anfechtungsurteile ligt dat zo voor de hand dat de
118 Kopp, a.w., p. 1288.
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bepaling bijna overbodig is: deze worden immers niet ten uitvoer gelegd, het
zijn Gestaltungsurteile die van rechtswege de rechtsbetrekking tussen de
procespartijen wijzigen. Anders ligt dat bij de Verpflichtungsurteile. Daar heeft
het bestuursbelang de voorrang gekregen boven het belang van de rechtzoekende
bij een onmiddellijke tenuitvoerlegging119, Voor het geval dat een in kracht van
gewijsde gegaan Verpflichtungsurteil niet wordt nagekomen door de schuldenaar
en de verplichting niet door een derde kan worden waargenomen (wat in het
publiekrecht over het algemeen het geval zal zijn, gezien de regeling van de
bevoegdheid van overheidsorganen) biedt art. 888 ZPO de mogelijkheid van een
dwangsom van maximaal DM 50.000 of van gijzeling van de schuldenaar. In
plaats van deze bepaling geldt echter ten aanzien van op grond van de VwGO
gewezen Verpflichtungsurteile art. 172 VwGO, dat als dwangmiddel alleen de
dwangsom kent, welke een bedrag van DM 2.000 niet te boven mag gaan. De
overtuigingskracht die van deze dwangsom uitgaat naar werkelijk onwillige be-
stuursorganen is kennelijk gering120. Om daaraan tegemoet te komen is in het
ontwerp voor een Verwaltungsprozef3ordnung dan ook voorgesteld de maximale
dwangsom op DM 500.000 te stellen121,
3.42 De allgemeine Leistungsklage
Hoewel ze in de Verwaltungsgerichtsordnung niet uitdrukkelijk wordt
gedefinieerd122 bestaat naast de Verpflichtungsklage in het Duitse adminis-
tratieve procesrecht ook een 'allgemeine Leistungsklage' waarmee de weder-
partij kan worden gedwongen tot een doen, dulden of nalaten dat niet bestaat
in het al of niet afgeven van een tot de klager gerichte beschikking123. Daarbij
moet bij voorbeeld worden gedacht aan vorderingen tot het betalen van een
geldsom, tot het verrichten (of nalaten) van feitelijk (bestuurs)handelen, tot
het aangaan van een administratiefrechtelijke overeenkomst of tot herstel in een
vorige toestand (als daarbij niet het intrekken of de afgifte van een beschik-
king in het geding is)124. Net als de Anfechtungsklage en de Verpflichtungskla-
ge dient ook de allgemeine Leistungsklage in de eerste plaats te worden gezien
in het licht van de bescherming van de individuele subjectieve rechten125. Dat
bij de Leistungsklage niet expliciet de ontvankelijkheidseis wordt gesteld dat de
klager de schending van een subjectief recht doet gelden doet daaraan niet af.
Dit verschil vloeit veeleer voort uit de aard van de in te stellen actie: gezien
het karakter van het publieke recht (legaliteitsbeginsel, bevoegdheidsbepalingen,
vormvoorschriften e.d.) zou in beginsel iedereen de rechtmatigheid van een
overheidsbesluit ter discussie kunnen stellen; bij het beroep tot vernietiging van
een besluit vallen subjectief recht en actie dus niet a priori samen. Bij acties
als de Leistungsklage en de hierna te bespreken Feststellungsklage ligt de
situatie anders. Door de aard van de ingestelde vordering (bij voorbeeld veroor-
deling tot het verrichten jegens de eiser~klager van een prestatie) zullen actie
en subjectief recht hier in beginsel in dezelfde hand liggen, zodat het stellen
van aanvullende ontvankelijkheidseisen onnodig is.
119 Ule, a.w., p. 400: " Es ist aber rechtspolitisch unerwunsch[ daB die Verwal[ung zum ErIaB
eines Verwaltungsakts durch ein nur vorláu6g vollstreckliares Urteil, dessen Bestand in
Frage gestellt ist, angehalten w'vd.". Als het onaantastbaar worden van de rechterlijke
besfissing in hoogste mstant~e niet kan worden afgewacht (het kan aren duren!) kan wel
aan de rechter om een voorlopige voorziening op grond van art. 123 Vw~O worden gevraagd.
120 Vgl. Ule, a.w., p 406.
121 En[wurf einer VerwaltungsprozeLiordnung (VwPO), Bundestag Drucksache 9~1851, p. 170.
122 Anders in arL 40 eerste lid, FGO en art. 54, vijfde hd, SGG.
123 Ule, a.w., pp. 15~-156; Stern, a.w., pp. 72 e.v.
124 Stcrn, o.w., pp. 73-74.
125 Vgl. bij voorbeeld Ule, a.w., pp. 5-6.
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Met het voorgaande wil natuurlijk niet gezegd zijn dat in het kader van
de ontvankelijkheid helemaal geen eisen worden gesteld aan het belang van de
klager. Net als bij alle andere acties dient de klager die een Leistungsklage wil
instellen te beschikken over een voldoende processueel belang, hij dient een
Rechtsschutzbedurfnis te hebben126. Een processueel belang ontbreekt bij
voorbeeld als de gevraagde rechterlijke beslissing de klager kennelijk op geen
enkele wijze tot voordeel kan strekken, als de actie alleen wordt ingesteld om
de tegenpartij te ontrieven of als de klager het nagestreefde doel langs een
andere, eenvoudigere weg kan bereiken127. De laatstgenoemde mogelijkheid kan
vooral met betrekking tot de Leistungsklage wel eens problemen opleveren. Zo
is bij voorbeeld omstreden of bestuursorganen de terugbetaling van geheel of
gedeeltelijk ten onrechte uitgekeerde gelden kunnen vorderen door middel van
een Leistungsklage, als de betalin ook zou kunnen worden opgelegd door een
beschikking (Leistungsbescheid)1~. Een andere vraag is of klagers tegen de
dreigende afgifte van een beschikking een verbodsactie (men spreekt dan van
een preventieve vordering tot nalaten oftewel vorbeugende Unterlassungsklage)
kunnen instellen. In het algemeen zal van hen gevergd kunnen worden dat ze,
mede gezien de schorsende werking van bezwaar en beroep, de afgifte van de
beschikking afwachten. Een ingestelde Leistungsklage is in zo'n geval niet-
ontvankelijk wegens het ontbreken van een Rechtsschutzbedurfnis. In bijzondere
gevallen kan echter toch een (besonderes) Rechtsschutzbedurfnis aanwezig zijn,
bij voorbeeld als de in een beschikking opgelegde verplichting door een straf-
sanctie gehandhaafd wordt of wanneer anders de betrokkene tegen een groot
aantal individuele beschikkingen beroep zou moeten instellen129.
De VwGO bevat betrekkelijk weinig bijzondere bepalingen ten aanzien van
de Leistungsklage. Voor zover ze bestaan hebben ze vooral betrekking op de
uitspraak en de gedwongen tenuitvoerlegging daarvan. Zo bepaalt art. 111 VwGO
dat bij Leistungsklagen gericht op de betaling van een geldsom de rechter,
indien zowel de rechtsgrond als de hoogte van de aanspraak in het geding is, in
een aparte uitspraak eerst een beslissing over de rechtsgrond kan geven. Tegen
deze beslissing kunnen op dezelfde wijze als tegen een einduitspraak rechtsmid-
delen worden ingesteld. Deze met het oog op de proceseconomie opgenomen
bepaling biedt zo de mogelijkheid te voorkomen dat lange en vaak bewijstech-
nisch gecompliceerde procedures over de hoogte van de aanspraak achteraf
zinloos blijken omdat een hogere rechter een andere opvatting huldigt over de
eraan ten grondslag liggende rechtsgrond130. Ook de hierboven, bij de bespre-
king van de Anfechtungs- en de Verpflichtungsklage, al gereleveerde mogelijk-
heid om een Anfechtungsklage en een op de daaruit voortvloeiende vernietiging
gebaseerde Leistungsklage met elkaar te verbinden (art. 113, derde lid,
VwGO)131 heeft een proceseconomische achtergrond.
Voor de tenuitvoerlegging van rechterlijke uits~praken waarbij de overheid
is veroordeeld tot de betaling van een geldsoml3Z geeft art. 170 VwGO een
bijzondere regeling. Bij niet voldoen aan een veroordeling als hier bedoeld
dient de schuldeiser het gerecht der eerste instantie te verzoeken de tenuit-
126 Ule, a.w., pp. 209 e.v.; Kopp, a.w., pp. 124 e.v.
127 Kopp, t.a.p.
128 Bevestigend: Ule, a.w., p. 210; ontkennend: Kopp, a.w., p. 128. V g1 . ook Stern, a.w., . 113
en Von Grunberg, Der Erstattungsonspruclr inr Rech! des ófjenJlichen Dienstes, (diss.~ Kiel
19H3, pp. 113 e.v.
129 Ule, a.w., p. 214; Kopp, a.w., pp. 129 e.v.
130 Kopp' a.w., pp. 1277 e.v.
131 Hierbovenr paragraaf 3.4.1.3; vgl. Kopp, a.w.t pp. 1349 e.v.
132 Vooral Lerstungsurtede, maar de bepaling rs ook van toepassing op voorlopige voorzieningen
waarbij de betaling van een geldsom is bevolen, op kostenveroordelmgen en op opgelegde
dwangsommen; vgl. Kopp, a.w., pp. 1793-1794.
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voerlegging te bevelen. Alvorens het gerecht executiemaatregelen kan bevelen
dient het eerst het in gebreke blijvende overheidsorgaan uit te nodigen binnen
een nader te stellen termijn, die niet langer dan één maand mag zijn, alsnog
aan het vonnis te voldoen. Na ommekomst van die termijn kan dan een zoge-
naamde Vollstreckungsverfugung worden gegeven.
3.43 De Feststellungsklage
In art. 43, eerste lid, VwGO is de Feststellungsklage gedefinieerd. Met
deze actie kan de rechter een declaratoire uitspraak over het al of niet bestaan
van een rechtsbetrekking of over de nietigheid (van rechtswege) van een
beschikking worden gevraagd. De Feststellungsklage kan ook betrekking hebben
op een deel van (de inhoud van) de rechtsbetrekking,in het bijzonder op het
bestaan van rechten en~of verplichtingen of op vragen met betrekking tot de
juridische status van betrokkenen133. Het is niet mogelijk de rechter te verzoe-
ken een uitspraak te doen over bepaalde (rechtens relevante) feiten of over de
rechtmatigheid of de onrechtmatigheid van handelingen of besluiten134 Een
afwijking van deze regel is, ten aanzien van het sociale-verzekeringsrecht,
neergelegd in art. 55, eerste lid, SGG. Op grond van deze bepaling kan aan de
rechter worden gevraagd de in een bepaald geval bevoegde "Versicherungstr~ger"
aan te wijzen (genoemd artikellid, onder 2) of een oordeel te vellen over de
vraag naar het bestaan van een causaal verband tussen bepaalde, onder de
sociale ziektekosten- en arbeidsongeschiktheidsverzekeringen vallende gebeurte-
nissen en een nadelige beïnvloeding van de gezondheid (genoemd artikellid,
onder 3). De ratio voor deze afwijkende regeling moet worden gezocht in het
bijzondere belang van de genoemde feiteli'ke vaststellingen voor de toepassing
van het materiële Sozialversicherungsrechtl~S
Net als bij de Anfechtungs-, de Verpflichtungs- en de allgemeine Leis-
tungsklage gaat het bij de Feststellungsklage om de bescherming van de indivi-
duele rechtspositie welke door art. 19, vierde lid, GG wordt gewaarborgd136
Anders dan bij deze acties speelt hier echter ook het vereiste Rechtsschutzbe-
durfnis een belangrijke rol bij de vraag of aan de gestelde ontvankelijkheids-
vereisten is voldaan. Waar bij de andere genoemde acties een voldoende proces-
sueel belang vrijwel steeds aanwezig zal kunnen worden geacht omdat de
ingestelde vordering gericht is op een rechterlijk ingrijpen in, dan wel op de
nadere vaststelling van, een rechtsbetrekking, wordt immers door de Feststel-
lungsklage niet anders gevorderd dan een zuiver declaratoire uitspraak, welke
niet voor tenuitvoerlegging vatbaar is. Van een rechterlijk ingrijpen in een
rechtsbetrekking in eigenlijke zin is dus geen sprake. Zo bezien is het niet
verwonderlijk dat juist ten aanzien van de Feststellungsklage de wetgever
expressis verbis de eis stelt dat de klager een "berechtigtes Interesse an der
baldigen Feststellung" dient te hebben (art. 43, eerste lid, VwGO). Daarbij
verdient het de aandacht dat in afwijking van het bepaalde in art. 256 ZPO,
waar ten aanzien van de civiele Feststellungsklage een "rechtliches Interesse",
133 Kopp a.w. p p.439-440.
134 Met ~etre]Ckmg tot de vaststelling van de nietigheid van een beschikking is een uitzonde-
ring gemaakt; zie ook hierboven, paragraaf 3.4.1, eerste alinea.
13S VGvj Grunsky, a.w., p. 383. De Kausalitíitsfeststellung volgens art. SS, eerste Gd, onder 3,
S G is ovengens m het zogenaamde Spcy erer Entwurf (EntwurJ eines Verwaltun gs~erichls-
gesetzes [Schnftenreihe der Hochschule Speyer, Bd. 40], Berlin 19Ci9, p p. 2D1-202) nie[
overgenomen~ de opstellers aan ervan uit dat de re g elin g van het voortopig bewiJ s, zoals
die o P gr onc~ van ar[. 98 ~wGO en de artt. 485-494 ZPO geldt, een bijzondere bepaling
voor de Sozialg erichtsbarkeit overbodig maakt.
136 Ule, a.w., p. S; KoPP, a.w., p. 432.
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dus een juridisch belang, wordt geëist, in de VwGO is volstaan met de eis van
een gerechtvaardigd belang. In de heersende leer wordt uit dit verschil afgeleid
dat de klager met een beroep op art. 43, eerste lid, VwGO behalve een juridisch
belang ook een economisch of zelfs een ideëel belang kan doen gelden137.
In het algemeen ontbreekt het vereiste (proces)belang als de klager het
met het beroep nagestreefde doel ook op andere wijze kan bereiken. Ten
aanzien van een bepaalde groep van gevallen bevat de VwGO hierover een
uitdrukkelijke bepaling; art. 43, tweede lid, VwGO regelt namelijk dat geen
Feststellungsklage kan worden ingesteld "soweit der Kl~ger seine Rechte durch
Gestaltungs- oder Leistungsklage verfolgen kann oder h~tte verfolgen kónnen.".
Daardoor wordt enerzijds voorkomen dat de voor zulke Klagen geldende bijzon-
dere bepalingen (met betrekking tot voorprocedures, termijnen e.d.) tot een dode
letter worden en anderzijds het belang van de proceseconomie gediend138
aangezien het geschil opnieuw in rechte aanhangig zou moeten worden gemaakt
als de wederpartij niet bereid blijkt in overeenstemming met het (declaratoire)
oordeel van de rechter te handelen. De vraag wanneer een Feststellungsklage
wegens het ontbreken van een voldoende belang als "unzulássig" moet worden
afgewezen wordt in litteratuur en jurisprudentie nog al eens verschillend
beantwoord. Onenigheid bestaat bij voorbeeld over de toepassing van de ge-
noemde "Subsidiarit~tsklausel" van art. 43, tweede lid, VwGO, over de mogelijk-
heid administratiefrechtelijke deelvragen die in een civiele procedure aan de
orde zouden kunnen komen met behulp van een Feststellungsklage door de
administratieve rechter te doen beslissen en over de vraag of een overheidsor-
gaan de rechter kan vragen een Feststellungsurteil te geven in gevallen waarin
het zelf een declaratoire beschikking zou kunnen afgeven139. Een bijzondere eis
wordt er gesteld aan het belang van de klager wanneer hij de rechter verzoekt
vast te stellen dat een administratief orgaan niet bevoegd is een bepaalde
beschikking jegens hem te geven (vorbeugende Feststellungsklage). Net als de
vorbeugende Unterlassungsklage, waarvan hierboven in paragraaf 3.4.2 sprake
was, is een dergelijke vordering alleen dan ontvankelijk als van de klager in
redelijkheid niet verlangd kan worden dat hij de afgifte van de beschikking
afwacht om deze vervolgens aan te vechten140.
Een bijzonder geval van samenloop van Anfechtungs- en Feststellungsklage
is geregeld in art. 113, eerste lid, vierde volzin, VwGO. Daarin is bepaald dat
de klager, indien tijdens het geding het de partijen verdeeld houdende geschil
komt te vervallen (bij voorbeeld doordat de bestreden beschikking wordt inge-
trokken), aan de rechter kan verzoeken te bepalen dat de bestreden beschikking
onrechtmatig is geweest (Fortsetzungsfeststellungsklage)141. Voor de ontvanke-
lijkheid van een dergelijk verzoek is eveneens vereist dat de klager een ge-
rechtvaardigd belang bij de rechterlijke vaststelling heeft. Een dergelijk belang
kan bij voorbeeld voortvloeien uit de versterking van de positie van de kla er
in een bij de civiele rechter aanhangig te maken schadevergoedingsprocedurel~2,
uit een gevaar voor mogelijke herhaling of uit de wens van de klager zich
137 Kopp, . a.w, pp. 446-447; Stern o.w. p..114; Ule, o.w., p. 212. Een afwijkend standpunt
verdedigt Gruns ky, a.w., pp.~O1-40~~ hij acht het geyaar te groot dat bij een dergel~k
ruime opvatting derden zullen proce~eren over subject~eve rechten die niet de hunne ziln,
zodat afbreuk zou worden gedaan aan de functie van het proces als bescherming van de
e~ en individuele rechtsposit~e.
138 Vgl. 1'Jle, o.w., p. 211; Kopp, a.w., pp . 450-451; Stern, o.w., p 115~ Grunsky, a.w., P . 398.
139 Vgl. Stern, a.w., pp 115 e.v., Kopp, a.w., pp. 447-453, U~e, a.w., pp. 212-214 255-257,
Grunsky, a.w., pp. 4O4-406, en de door genoemde schrijvers aldaar aangehaalde ~itteratuur
en urisprudentie.
140 Vg~. bij voorbeeld Ule, a.w., p. 214.
141 Kopp, a.w., pp. 1328-1346.




De laatste van de hier te bespreken Klagearten is de Normenkontrollklage.
Ze is geregeld in art. 47 VwGO en betreft het beroep tegen algemeen verbin-
dende voorschriften die in rang onder een Landesgesetz staan. Over de toetsing
van algemeen verbindende voorschriften door de administratieve rechter is (en
wordt nog steeds) door zowel dogmatici als de praktische beoefenaren van het
Duitse bestuursrecht veel gediscussieerd143. Enkele kernthema's in die discussie
betreffen de afgrenzing van de verwaltungsgerichtliche ten opzichte van de
verfassungsgerichtliche Normenkontrolle, de functie van de door art. 47 VwGO
geopende procedure (met name de vraag of het daarbij gaat om de waarborging
van de uitoefening van subjectieve rechten of van de naleving van het objectie-
ve recht), de vraag wie beroepsgerechtigd zijn (Antragsbefugnis) en de werking
en de mogelijke strekking van de uitspraak. In het kader van deze studie staan
de aan de procedure toe te kennen functie en de daaruit voortvloeiende gevol-
gen voor het procesrecht voorop; zonder het belang van andere vraagstellingen
en het onderlinge verband ertussen te ontkennen zal ik mij daarom hier tot een
korte bespreking van juist dat aspect, de functie van het Normenkontrollver-
fahren en de consequenties daarvan, beperken.
3.4.4.1 De functie van het Normenkontro!lverfa{tren
De betrekkelijk grote eenstemmigheid die er in de litteratuur heerst met
betrekking tot het karakter van de hiervoor behandelde Klagearten, als instru-
menten ter bescherming van subjectieve rechten, is ver te zoeken als het om de
Normenkontrollklage gaat. Ook in recente publicaties worden nog diametraal
tegenover elkaar staande standpunten verdedigd. Sommige auteurs gaan ervan uit
dat de abstrakte Normenkontrolle een vorm van constitutionele toetsin met een
puur op de handhaving van het objectieve recht gericht karakter is1~4, terwijl
anderen de Klage op grond van art. 47 VwGO omschrijven als een "spezifisch
dem Rechtsschutz gegen Normen gewidmeter Rechtsbehelf'145.
De heersende leer gaat ervan uit dat de Normenkontrollklage beide functies
heeft146: het Normenkontrollverfahren "dient nicht nur der objektiven Rechts-
kontrolle, sondern - wenngleich von der Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4
GG verfassungsrechtlich nicht geboten - auch dem individuellen Rechts-
schutz."147. De in het tussenzinnetje verwoorde opvatting is van essentieel
belang. Zou de abstrakte Normenkontrolle noodzakelijk geacht moeten worden
voor het kunnen verlenen van een effectieve bescherming van subjectieve
rechten overeenkomstig de Rechtsschutzgarantie van art. 19 vierde lid, GG (quod
non148), dan zou immers, waar voor de vormgeving van het procesrecht uit de
143 Een ui[gebreid li[[eratuuroven.icht biedt Kopp, a.w., pp. 478-481.
144 Zo bij voorbeeld Renck, Problcme der verwaltun g,sgerichtlichen Normenkontrolle, in NJW
1980, p. 1025 die daar zelfs de conclusie aan verbmdt dat het opdragen van deze recht-
spraak aan d'e Oberverwaltungs g erichte ongrondwettig zou zijn wegens strijd met de in
art. 19, v~erde lid, GG neergelegde rechtsbcschermingstaak van de administratieve gerechten
a.w., p. 1026).
145 6( voorbeeld Schenke, Rech[sschutz gcgen Normen, inluS 1981, pp. 81 e.v.
146 Vql. )~opp' a.w. pp, 483 e.v. en daar aangehaalde ht[eratuur en jurisprudentie.
147 B[ienvGE 69, 3~ ( w[spraak van 17 fcbruan 1984).
148 Hetzij vanwege de gedachte dat de Rechtsschut7garantie niet de schending van rechten
door wetgevmg omvat ( zo de door de doctrine bestreden jurisprudentie van het BVerfG,
vgl. hierboven paragraaf 3.3.1), hetziJ' op grond van de overwegmg dat door de mogelijk-
heid van inci~entele toetsing m het kader van de bescherming tegen concrete uitvoerings-
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verschillende procesfuncties elkaar uitsluitende gevolgen voortvloeien, steeds
moeten worden gekozen voor de waarborging van de individuele, subjectieve
rechtspositie. Van een nevenschikking van de bedoelde procesfuncties kan dan
geen sprake zijn.
Ook de parlementaire geschiedenis van art. 47 VwGO maakt duidelijk dat
deze bepaling structureel beoogt de overeenstemming van algemeen verbindende
voorschriften met het overige ( hogere) objectieve recht149 te waarborgen150. Bij
de ingrijpende wijziging van art. 47 VwGO in 1976151 is uitdrukkelijk ge poogd
het subjectieve element in het Normenkontrollverfahren te versterken15Z. Dit
houdt vooral verband met de toegenomen behoefte aan bescherming van de
rechtspositie van particulieren tegen aantastingen door plannen, die in de vorm
van een algemeen verbindend voorschrift worden vastgesteld, meer in het
bijzonder door de met de Nederlandse bestemmingsplannen vergelijkbare Bebau-
ungspliine153. Toch moet de functie van het Normenkontrollverfahren als
objektive Rechtsbeanstandung nog steeds als meer dan een nevenfunctie worden
beschouwd 154
3.4.4.2 Processuele consequenties
Op een aantal onderdelen wijkt de regeling van het Normenkontrollverfah-
ren af van het stramien van de op de bescherming van subjectieve rechten
gerichte procedure zoals we dat van de andere Klagearten kennen. Dat is onder
andere het geval bij de regeling van de bevoegdheid tot het instellen van het
beroe van de mogelijkheid om derden bij de procedure te betrekken (Beila-
dungl~s), van de voorlopige rechtsbescherming en van de werking van de
uitspraak (werking erga omnes van een Nichtigerkl~rung156). Vanwege het
bijzondere belang dat in verband met de bescherming van subjectieve rechten
in het Duitse ( administratieve) procesrecht toekomt aan de afgrenzing van de
Klage- of Antragsbefugnis en aan de voorlopige rechtsbeschermíng zal op deze
onderwerpen hieronder wat nader worden ingegaan.
Bij de behandeling van de overige Klagearten hebben we gezien dat de
klager over een subjectief recht moet beschikken om beroepsgerechtigd te zijn.
Waar beroepsgerechtigdheid en gegrondheid van het beroep niet automatisch
samenvallen, dus bij de Anfechtungs- en de Verpflichtungsklage, is dit vereiste
(in het tweede lid van art. 42 VwGO) expliciet in de wet neergelegd. Art. 47,
tweede lid, VwGO stelt echter dat de Normenkontrollklage kan worden ingesteld
door iedere natuurlijke en rechtspersoon, die door het bestreden algemeen
verbindende voorschrift of de uitvoering daarvan "einen Nachteil erlitten oder in
handelingen een afdcende beschermin g wordt geboden ( vgl. Kopp. a.w., pp 486-488; Papier,
Normenkontrolle ( ~ 47 VwGO) in Erichsen, Hoppe en Von Mu[ius, a.w. p. 518).
149 Dat omvat dus he[ Bundesrec~t ( inclusief het ongeschreven recht, vgÍ. Pa p ~er, a.w., p. 520;
Kopp o:w. p. 536; Stuer, Erfahrun g en mit der verwaltungsgerichtlichen Normenkontrolle-
eine zLw~sc)tenbilanz -, in DIBI. 1985, p. 478) en het recht van de L~nder, voor zover niet
uitgezonderd door de werking van de Vorbehaltsklausel van art. 47, derde lid, VwGO (vgl.
Ko pp, a.w., pp. 535-536).
150 Vgi. Bundestag Drucksache III~1094, p. 6: "Die Normenkontrolle dient der Rechtsklarheit und
der i)konomischen Gestaltun g des ProzeLircchts, da sie zahlreichen EinzelQrozessen vorbeug[.".
151 Wet van 24 augustus 1976, BGBI. I 2437, in werking getreden per 1 januan 1977.
152 Vgl Meyer-Iadewig, Zur beabsic~tigten Reform des ?i 47 VwGO, in DVBI. 1976, P. 206; ook
zo Siemer, Rechtsschutz im Spannungsfeld zwischen Normenkontrolle und Festste[lungsklage,
in Erichsen, Hoppe en Von Mutius, a.w., p . 503.
153 Vgl. Meyer-ladew~g, [.a.p., en Schmidt-Al~mann Die Novelle zum BBauG, in NlW 1976 p.1915.
154 Lorenz, Vorgaben des ArL 19 Abs. 4 GG tur das Verwaltungsprozeórecht, in ~nchsen,
Hop pe en Von Mutius, a.w. p. 151: "Die raktische Rechtsanwendung ist jedenfalls er-
kennbar von einem ob'ektiven ~ers[~ndms des ~ 47 VwGO geprágt ".
155 Vgl. Papier, a.w., pp. ~27-528; Stuer, a.w. pp 478-479; Kopp, o.w., pp. 501-502.
156 Vgl. Pap~er, a.w., p. 519; Stuer, a.w., p. 4~g;Kopp, a.w., pp. 553 e.v.
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absehbarer Zeit zu erwarten hat, sowie jede Behórde". De interpretatie van het
hier gehanteerde nadeelvereiste levert echter de nodige moeilijkheden op; zowel
litteratuur als rechtspraak bieden geen duideli'k beeld.
Door sommige schrijvers, zoals Koppl~ en Ulelsg, wordt verdedigd dat
alleen de benadeling in een door het recht beschermd belang, dus in een
subjectief recht, de Antragsbefugnis met zich meebrengt. Daarbij moet wel
rekening worden gehouden met de zeer ruime interpretatie van in het bijzonder
de grondrechten, zodat bij voorbeeld het nadeel dat kan ontstaan door een
verplaatsing van prostitutieoverlast na de vaststelling van een Dirnensperrbe-
zirksregelung gezien kan worden als een schending van het (ook op het onge-
stoorde genot van bij voorbeeld een gehuurde woning betrekking hebbende)
eigendomsrecht159. Recente jurisprudentie van het BVerwG160 met betrekking
tot Bebauungspl~ne, waarin werd uitgesproken dat de aantasting van ieder
belang dat bij de (aan de vaststelling van het plan ten grondslag liggende)
afweging had moeten worden meegewogen grond is voor het aannemen van een
Antragsbefugnis, wordt door deze auteurs gezien als een versoepeling van de te
stellen eis, waarvan het nog maar de vraag is of ze ook buiten het gebied van
de toetsing van zulke plannen kan worden toegepast.
Andere auteurs wijzen op het verschil tussen art. 42, tweede lid, VwGO en
art. 47, tweede lid, VwG0161 of leggen er de nadruk op dat het hier gaat om
een objektives Rechtsbeanstandungsverfahren, waarin het nadeelvereiste dient
om een de rechtspraak waarschijnlijk te belastende Popularklage uit te slui-
ten162. Paetow wijst er zelfs op dat de verbinding die het BVerwG bij beroepen
tegen Bebauungspl~ne legt tussen het nadeelvereiste en het Abw~gungsgebot
"den Gerichten ein Instrument zur Verfugung stellt, mit dem sie je nach Ein-
stellung sehr stark die subjektiv-rechtliche Komponente des Normenkontrollver-
fahrens betonen kónnen. Vor diesem Hintergrund kann die Ansicht, durch die
Rechtsprechung des BVenvG sei die Zulássigkeitshurde relatív niedrig geworden,
bei einem Vergleich mit der fruheren Rechtsprechung nicht ohne weiteres geteilt
werden." 163
Dat de Normenkontrolle niet primair de bescherming van subjectieve rechten
dient blijkt ook uit de wijze waarop de voorlopige rechtsbescherming, die in het
Duitse recht nauw met het begrip effektiver Rechtsschutz verbonden is164
geregeld is. Schorsende werking, zoals die met de Anfechtungsklage verbonden
is, heeft het beroep tot vaststelling van de nietigheid van algemeen verbindende
157 Kopp a.w., p p. 509-SIO, die er bovendien van uit gaat dat alleen de schending van door het
pubfiékrecht beschermde belangen een Antragsbefugnis rechtvaardigt.
15H Ule, a.w., pp. 163 e.v., die daarbij echter aantckcnt dat recente wtspraken, mochten die tot
vas[e J urisprudentie worden, tot een ander oordeel aanleiding zouden kunnen gaangeven.
159 Zo ICopp, a.w., pp. S14-S1S~ een zodanig ruime uidegging moet wel haas[ leiden to[ een
tamelijk arbilra~re casuïstie~C: wat te denken van de volgende door Kopp aangehaalde
voorbeelden: wel aantasting van de Berufsfreiheit ( art. 12 G(31 van een s[eenhouwer door
een gemeentelijke verordenm betreffende de vorm van ~r afgedenktekens, maar niet van die
van een brandstofhandelaar dgoor ecn in ecn Bebauungsplan opgenomen verbod om kolen of
olie te stoken?
]60 In het bijzonder BVenvGE 59, 87 (- N!W 198Q 1061 - DVBL 1980, 233).
161 Zo Bickel Erfahrungen mit dcr verwaltungsgerichtliche Normenkontrolle - eine Zwischenbi-
lan7 in I~ÍlW 1985, p. 2445, die op grond daarvan en omdat andcrs het proceseconomische
aspect van de Normenkon[rolle met to[ zi~n recht zou komen de opvat[ing van Kopp
uitdrukkelqk afwijst.
162 Bickel, [.a.p., met een bercep op de ' urispruden[ie; Stuer, o.w., p. 474, die de al aangeduide
jurisprudentie met betrekking tot ~ebauungsphne kennelijk ook op andere Normenkon-
trollklagen van toepassing acht.
163 Pac[ow, Erfahrun gen mrt der verwaltungsgerichdichen Normenkontrolle - eine Zwischenbi-
lan z, in NVwZ 1983,p 312.
164 Zie hierna, paragraaF3.6.
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voorschriften niet165. Tot aan de wijziging van art. 47 VwGO in 1976 was ook
omstreden of in het kader van een Normenkontrollklage een voorlopige voorzie-
ning ( einstweilige Anordnung) gevraagd kon worden166. Het huidige achtste lid
van art. 47 VwGO heeft aan deze onduidelijkheid een einde gemaakt. De ver-
sterking van de Rechtsschutzelemente, in het bijzonder met het oog op Bebau-
ungspl~ne, in het Normenkontrollverfahren is aanleiding geweest om ook hier de
mogelijkheid van een voorlopige voorziening in te voeren167. Daarbij is echter
niet de regeling van art. 123 VwGO van overeenkomstige toepassing verklaard of
als model gehanteerd. Deze bepaling opent namelijk de mogelijkheid van voorlo-
pige voorziening in gevallen waarin "die Verwirklichung eines Rechts des
Antragstellers (mijn curs., PB) vereitelt oder wesentlich erschwert werden
kánnte". Aangezien het bij de Normenkontrollklage niet per se om de bescher-
ming van subjectieve rechten gaat is hier aansluiting gezocht bij de regeling
van art. 32 BVerfGG; overeenkomstig de aard van het Normenkontrollverfah-
ren168 kan het OVG in algemene zin de tenuitvoerlegging of toepassing van
(een gedeelte van) de aangevochten regeling verbieden als dit "zur Abwehr
schwerer Nachteile oder aus anderen wichtigen Grunden dringend geboten ist".
In aansluiting op de jurisprudentie van het BVerfG ten aanzien van art. 32
BVerfGG tonen de Oberverwaltungsgerichte een grote terughoudendheid bij de
toepassing van deze bepaling. Voor het overige vinden dezelfde criteria toepas-
sing als bij de Wiederherstellung der aufschiebende Wirkung en de einstweilige
Anordnung volgens art. 123 VwGO.
3.45 Open of gesloten systeem van Klagearten
Tot slot van deze paragraaf dient nog kort te worden ingegaan op de
vraag of het Duitse administratieve procesrecht geacht moet worden een open
of een gesloten systeem van acties te hanteren, met andere woorden of een
klager in voorkomende ge~ vallen ook andere dan de wettelijk geregelde Klagen
of Antr~ge kan instellenró9. Gezien de hierboven behandelde bijzondere bepalin-
gen voor verschillende Klagearten is het antwoord op de vraag of een actie als
een Anfechtungsklage (voorprocedure, beroepstermijnen, inhoud van de uitspraak,
executie) of als een "Klage sui generis" moet worden beschouwd voor de rechts-
praktijk van direct belang. Daarnaast verdient het ook vanuit een theoretisch
oogpunt de aandacht omdat er een verband bestaat met de verhouding tussen de
in het Grundgesetz verankerde rechtsbeschermingsgedachte en de uitwerking
daarvan in de VwGO en aanverwante bepalingen. In beginsel zou men namelijk
op grond van de Rechtsschutzgarantie van art. 19, vierde lid, GG en de daarmee
verwante Generalklausel van art. 40 VwGO moeten aannemen dat een gesloten
stelsel van acties onbestaanbaar is. Immers, als er zich een geval zou voordoen
waarin door de wetgever niet is voorzien (dat wil zeggen dat geen der in de
VwGO of in bijzondere Bundesgesetze genoemde acties een adequate rechtsbe-
scherming zou bieden), dan moet toch de weg naar de rechter openstaan en wel
op een wijze die wèl "effektiver Rechtsschuti' biedt. Deze opvatting wordt in
165 Aan de Normenkontrollklage dien[, gezien de aard ervan, zodanige aufschiebende Wirkung
ook nie[ te worden verbonden zo Schmidt-Afimann, Funktionen der Verwaltungsgerichts-
barkeit, in Erichsen, Ho pe en ~on Mutius, a.w., p 107.
166 VpJ. Papier, a.w., p. 531;pMeyer-Ladewig, a.w., p. Z10.
167 l~e yer-Ladewig, t.a. p.
168 Zo KoPP, a.w., p. 559.
169 Deze vraag word[ door Kopp, a.w., p. 106, m.i. ten onrechte vereenzelvigd met de vraag
naar de ( aanvullende) wet g ewngsbevcegdheid van de deelstaatswetgever op d~[ punL Dat dc
federale wetgever, gebruikmakend van de 'konkurrierende Gesetzgebungskompetenz' een
uitputtende regeling heeft willen treffen sluit immers niet uit dat met d~e rege(mg (de
VwGO) een open sys[eem van acties kan zijn beoogd.
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de litteratuur onder andere verdedigd door Stern170; ze werd door het BVerwG
ook toegepast in een geval waarin door de klager een bezwaarschrift was
ingediend tegen toekomstige beschikkingen171. Het BVerwG overwoog toen: "Der
prozessuale Unterschied zwischen vorbeugender Unterlassungsklage und noch vor
Erlaf3 eines Verwaltungsaktes eingelegtem Widerspruch gegen einen erwarteten
Verwaltungsakt liegt aber vor allem darin, daB die VwGO kein abgeschlossenes
System von Klagearten enth~lt und daher - ein dahingehendes Rechtsschutzbe-
durfnis vorausgesetzt - auch vorbeugenden Rechtsschutz bietet und unter dem
Aspekt des Art. 19 IV GG wohl auch bieten muLi;"172. Ook een historische173 en
een anticiperende174 interpretatie lijken tot de conclusie te moeten leiden dat
de VwGO niet beoogt de in te stellen Klagearten tot de uitdrukkelijk genoemde
te beperken.
Hoe zeer ook de genoemde argumenten de conclusie schijnen te ondersteu-
nen dat het Duitse administratieve procesrecht een open systeem van acties
kent, de weergegeven redenering blijft toch tamelijk abstract en academisch
zolang niet daadwerkelijk kan worden gewezen op gevallen, waarin aan andere
dan de in de wet genoemde Klagen vanuit het oogpunt van een effectieve
rechtsbescherming behoefte bestaat. Als zodanige voorbeelden worden genoemd
de geschillen tussen organen van ubliekrechtelijke rechtspersonen onderling
(zogenaamde Organstreitigkeiten)1~ en de gevallen van rechterlijke toetsing
van de geldigheid van verkiezingen met betrekking tot de samenstelling van
vertegenwoordigende organen van (lagere) publiekrechtelijke lichamen (Wahl-
prufungsverfahren)176.
Voor zover een Organstreitigkeit betrekking heeft op een beschikking
bestaat er geen behoefte aan een aparte Klage: dan voldoen de Anfechtungs-
en de Verpflichtungsklage. In de meeste gevallen zal het bij de bedoelde
geschillen echter gaan om besluiten die betrekking hebben op de interne orga-
nisatie van het orgaan; dan is er, wegens het ontbreken van een naar buiten
gericht rechtsgevolg, geen sprake van een beschikking. Ule neemt daarom het
bestaan van een zogeheten Aufhebungsklage aan, waarmee de vernietiging van
dergelijke besluiten kan worden bewerkstelligd. Kopp, die het bestaan van een
gesloten systeem van acties verdedigt177, stelt daar tegenover dat de klager
gebruik zou kunnen maken van de Leistungsklage178 of van de Feststellungskla-
ge, zodat er geen behoefte is aan het introduceren van een wettelijk niet
170 Stcrn, a.w., p 83; vg1. ook Ule, a.w., p. 156.
171 BVerwG, NJW 1978, p. 1870 ( uitspraak van 8 december 1977). Overigens is de jurisprudentie
verre van eenduidig; vgl. Kopp, a.w., pp. 106 e.v. en daar opgenomen vindplaatsen.
172 Overigens lijkt de-r.e redenermg hier overbod~g; de vorbeu~ende Un[erlassungsklage wordt in
het algemeen ge7~en als een spec~es van het genus a Igemeine L.eistun g sklage(zo bij
voorbeeld Ule a.w., p. 156; Kopp, a.w., pp. 129-130~ z~e ook hierboven, p aragraaf 3.4.2).
173 In het door de regermg voorgelegde ontwerp (l~undestag Drucksache Ii1~55) was wel een
bepalin g opgenomen die als ecn hm~tatieve o psomming zou kunnen worden beschouwd (art.
40 van het ontwerp: "Rech[sschu[z kan mit Gestaltungs-, Feststellungs- und Lcistungskla en
begehrt werden."). Deze werd ech[cr op instigatie van de vaste comm~ssie voor 1 usUUe dgior
de Bundestag verworpen, omdat men vreesde dat zo de rechtsontwikkeling op dit punt zou
kunnen worden belemmerd ( vgl. Bericht des Rech[sausschusses, Bundestag Drucksache
111~1094, p. 5).
174 Art. 73 van het door een regeringscommissie opgestelde Entwurf einer Verwaltungs p ro-
zet3ordnung ( KommEntw) luidt: "Rechtsschutz kann mit Leis[ungs- Gestaltungs - und Fest-
stellungsklage begchrt werden." [n het regeringsontwerp (Bundestag Drucksache 9~1851) is
deze bepaling nict over enomen. Wel ovcrg enomen is art. 74 [weede lid, KommEn[w (in art.
66, tweede hd, EVwP waarin is neergelegd dat met de G~cstaltungsklage in her bijzonder
de vernietiging van besc ikkin g en kan worden gevorderd. He[ ontwerp gaat er dus kennelijk
van ui[ dat ook andere Gestaltungsklagen dan de Anfechtungsklage mogelgk zi~n. Vgl. ook
Ule, a.w., p. 159.
175 Ule, a.w., p. 159. S[ern, a.w., pp. 83-84.
176 Stern, a.w., pp. i~4-85.
177 Kopp, a.w., p p. 106 e.v.
178 Zo ook Krebs, Rech[sprobleme des Kommunalverfassungsstreits, in VerwArch. 1977, p. 196.
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geregelde actie. Voor wat betreft de Feststellungsklage lijkt dit argument juist;
wil een Leistungsklage echter gegrond kunnen worden geacht, dan zal de klager
moeten kunnen aantonen recht te hebben op de gevorderde prestatie (i.c. de
intrekking van het bestreden besluit). Volgens de heersende leer is er van een
subjectief recht in het Duitse publiekrecht echter pas dan sprake als de dwin-
gende rechtsregel waaruit de corresponderende plicht voortvloeit minstens mede
gericht is op de behartiging van het individuele belang van de rechthebbende179
Of aan de laatstgenoemde eis wordt voldaan in het geval van een Organstreitig-
keit is op zijn zachtst gezegd omstreden180
Het tweede voorbeeld van een Klage sui generis betrof de door Stern
genoemde Wahlprufungsverfahren181. Het gaat hier om de mogelijkheid die een
stemgerechtigde kiezer op grond van deelstaatswetgeving kan hebben om de
geldigheid van lokale verkiezingen aan te vechten. Aangezien het hier niet gaat
om de eigen subjectieve rechten van de klager, zoals Stern terecht opmerkt,
valt deze gerechtelijke procedure niet binnen de reikwijdte van art. 19, vierde
lid, GG18Z. Hoewel het hier dus inderdaad gaat om een niet in de VwGO
voorziene Klage is er geen sprake van een aanvulling van de in deze wet
vervatte groep van acties vanuit het oogpunt van de rechtsbescherming.
De conclusie moet dan ook luiden dat, hoewel met het oog op art. 19,
vierde lid, GG en art. 40 VwGO strikt genomen een gesloten systeem van acties
zou moeten worden afgewezen, in feite het scala van verschillende Klagearten
zoals dat in de VwGO en aanverwante bijzondere wetsbepalingen is geregeld
voldoet aan de eisen die daaraan vanuit het oogpunt van de rechtsbescherming
op grond van het geldende Duitse recht moeten worden gesteld.
3.5 DE WIJZE VAN BEHANDELING VAN HET GEDING
Een gedetailleerde beschrijving van het verloop van de procedure en alle
mogelijke varianten daarop is in het kader van de hier gegeven bespreking van
het Duitse administratieve procesrecht weinig zinvoL Met betrekking tot de
wijze van behandeling van het geding zal dan ook worden volstaan met een
korte beschouwing van de uitgangspunten die in het VerwaltungsprozeRrecht
worden gehanteerd. Ze worden in de litteratuur behandeld onder de noemer
"Verfahrensgrunds~tze" of "ProzeRmaximen"183. U1e184 noemt er negen, maar de
belangrijkste zijn ongetwijfeld de Verfugungsgrundsatz, de Untersuchungsgrund-
satz en de Grundsatz des rechtlichen Gehbrs.
De Verfiigungsgrundsatz of Dispositionsmaxime185 houdt in dat de proces-
partijen de omvang van het geschil bepalen. Dat gebeurt in eerste instantie
door de klager, in het beroepsschrift (art. 82, eerste lid, eerste volzin, VwGO);
verder kan hij de ingestelde vordering onder bepaalde voorwaarden wijzigen
(art. 91, eerste lid, VwGO) of het beroep intrekken (art. 92, eerste lid,
179 Vgl Erichsen~Martens, Das Verwaltungshandeln, in Erichsen~Martens ( red.), a.w., pp. 148-151.
180 Ib~dem.
181 Stern, a.w., pp. 8485.
l82 Anders: Von Mutius, Zum Verháltnis zwischen vorl3u(igem verwaltungs g erichtlichem Rechts-
schutz, Wahlprufungsverfahren und Verwertungsmono po1 des BundesverFassungsgerichts gem.
Art. 100 Abs. 1 GG, m VenvArch. 1977, pp. 197 e.v., i.h.b. . 200.183 Over het belang van de Verfahrensgrundsatze voor de ~analogische) interpretatie van de het
pr~ ocesrecht regelende wetten zie Grunsky, a.w., pp. 16 e.v.
184 Ule, a.w., pp. I33-146.
185 Ule a.w., pp. 137-139; een zeer uitgebreide, mede op het civiele procesrecht betrekking
heb~ende bespreking bil Grunsky, a.w., pp. 18-162.
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VwGO)186. De verweerder kan de vordering erkennenl8~ of een beroep in
reconventie instellen ( art. 89 VwGO)188. Gezamenlijk kunnen de partijen een
ProzeBvergleich sluiten ( een ten overstaan van de rechter gesloten compromis,
dat als executoriale titel geldt, vgl. art. 106 VwGO) of een Streiterledigungs-
erkliirung afleggen (art. 161, tweede lid, VwGO). Het gerecht is aan de afbake-
ning van het geschil door de partijen gebonden (art. 88 VwGO); een reformatio
in peius wordt wegens de gelding van de Verfugungsgrundsatz ontoelaatbaar
geacht189. De Verfugungsgrundsatz is de procesrechtelijke pendant van de
mogelijkheid om een recht al of niet uit te oefenen en de bevoegdheid om over
dat recht te beschikken190. Hij heeft dan ook daar zijn grenzen, waar een
dergelijke vrije beschikkingsbevoegdheid ontbreekt. Dat doet zich in het be-
stuursrecht, vooral ten aanzien van administratieve organen, vaker voor dan in
het civiele recht vanwege het beginsel van de Gesetzesm~Rigkeit der Verwaltung.
Aan de Verfugungsgrundsatz komt dan ook in het administratieve proces een
wat mínder overheersende plaats toe dan in het civiele proces. De positie van
dit beginsel wordt verder ook nog enigszins verzwakt doordat, met het oog op
de behartiging van het algemeen belang, aan organen als de Vertreter des
áffentlichen Interesses en de Oberbundesanwalt de mogelijkheid is gegeven om
zich als parti1 in het geding te mengen (art. 63, onder 4, VwGO en artt. 35 en
36 VwGO)191,
De Untersuchungsgrundsatz houdt in dat het gerecht ambtshalve een onder-
zoek naar de feiten dient in te stellen; dit beginsel van niet-lijdelijkheid ten
aanzien van de feiten is uitdrukkelijk neergelegd in art. 86, eerste lid, VwGO.
Het geldt echter niet onbeperkt; de procespartijen hebben het recht en de
plicht om aan het onderzoek naar de feiten mee te werken (art. 86, eerste lid,
eerste volzin, VwGO). In verband daarmee bepaalt art. 86, derde lid, VwGO dat
de voorzitter van het gerecht de verplichting heeft de procespartijen aanwijzin-
gen te geven die kunnen bijdragen tot het op correcte wijze indienen van
verzoeken, het aanduiden van voor het geding relevante feitelijke omstandighe-
den en het afleggen van verklaringen daaromtrent. Het niet voldoen aan de
plicht tot medewerking door een partij brengt met zich mee dat deze zich niet
meer kan beroepen op de onvolledigheid van de aanwijzingen van de voorzitter
ter zake of van het ambtshalve in te stellen onderzoek naar de feiten192. De
algehele opheldering van de feitelijke omstandigheden wordt verder ook gediend
door de verplichting van alle bestuursorganen ( niet alleen de bij het proces
betrokkene) om op de zaak betrekking hebbende stukken over te leggen en de
rechter de gevraagde inlichtingen te verstrekken (art. 99 VwGO). De rechter is
aan het door partijen gestelde niet gebonden ( art. 86, eerste lid, tweede volzin,
VwGO). Het ligt in zijn "pflichtgem~óem Ermessen" in hoeverre hij met hun
uitingen rekening houdt. Een bewijsaanbod kan echter alleen door een gemo-
tiveerde beschikking van het gerecht worden afgewezen ( art. 86, tweede lid,
VwGO); in litteratuur en jurisprudentie overheerst de mening~ dat de rechter een
ter zake dienend bewijsaanbod niet licht zal mogen weigeren193.
De "Anspruch auf rechtliches Gehór" (het recht om gehoord te worden) is
186 Dat de klager ook, zoals in het civiele procesrecht, in de procedure zijn recht.kan prijsge-
ven (Verzicht) wordt in de jurisprudentie ontkend; anders IIle, a.w., p. 138 en, ms[emmend,
Grunsky a.w., pp. 82-83 met nadere verw~jzmgen.
187 Omstre~en; z~e, m.m. de vorige noot.
188 Niet tegen een Anfec~tungs- of Verpfhch[ungsklage (art. 89, tweede lid, VwGO).
189 Ule, a.w., p. 329.
190 Grunsky, a.w., pp . 18 e.v.
191 Ule, a.w., pp. 138-139.
192 Kopp, a.w., pp. 1061 e.v.
193 Kopp, a.w., p. 1064.
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in art. 103 GG, dat verder nog het nulla poena-beginsel en de regel ne bis in
idem bevat, neergelegd (art. 103, eerste lid, GG). Eraan ten grondslag ligt de
gedachte dat niemand door een rechterlijk oordeel gebonden mag worden als
hij niet de gelegenheid heeft gehad zich over het ter discussie staande geschil
te uiten. Deze regel, door U1e194 aangeduid als de Magna Charta van het
proces, levert in het civiele procesrecht het probleem op dat een uitspraak
soms ook diegenen aangaat die niet bij het proces betrokken waren195. In het
administratieve procesrecht, waar zulke situaties zich zeer frequent voordoen,
is een oplossing gevonden in het instituut van de "notwendige Beiladung". Het
gerecht is, o.g.v. art. 65, tweede lid, VwGO, verplicht derden als partij in het
geding te roepen als zij dermate bij de aan het geschil ten grondslag liggende
rechtsbetrekking zijn betrokken "daR die Entscheidung auch ihnen gegeniiber
nur einheitlich ergehen kann". Uit het recht om gehoord te worden vloeit in
de eerste plaats voort dat het oordeel alleen mag worden gestoeld op feiten
die alle partijen bekend zijn en met betrekking waartoe zij zich hebben kunnen
uiten (art. 108, tweede lid, VwGO). Belangrijk is ook de plicht van de voorzitter
om zowel de feitelijke als de juridische kant van het geschil met de partijen te
bespreken (art. 104, eerste lid, VwGO). Daardoor wordt voorkomen dat deze in
de uitspraak worden geconfronteerd met feiten of rechtsoverwegingen waarvan
ze de relevantie voor de beslissing niet konden vermoeden196. Van belang zijn
in dit verband verder nog het recht om bij een getuigenverhoor of bij andere
bewijsleveringen aanwezig te zijn (artt. 96 en 97 VwGO), het recht op inzage
van de stukken (art. 100 VwGO) en het recht om bij de mondelinge behandeling
aanwezig te zijn (behoorlijke oproeping, termijn niet korter dan twee weken) en
daar het woord te voeren (artt. 102 en 103 VwGO).
3.6 VOORLOPIGE RECHTSBESCHERMING
In paragraaf 3.3.2.2.2 is reeds gewezen op de uit het in art. 19, vierde lid,
GG opgenomen gebod tot het bieden van een effectieve rechtsbescherming
voortvloeiende noodzaak van voorlopige rechtsbescherming. De hierop betrek-
king hebbende regelingen dienen er dan ook toe te voorkomen dat (achteraf
niet of slechts met groot nadeel te herstellen) gevolgen voortvloeien uit over-
heidshandelen voordat de rechter een definitief oordeel over de rechtmatigheid
daarvan heeft kunnen vellen. Het Duitse administratieve procesrecht biedt
daartoe drie mogelijkheden: de schorsende werking van het beroep c.q. de
schorsing, de voorlopige voorziening en het preventieve beroep (vorbeugende
Klage). In deze paragraaf zal ik op de eerste twee daarvan in het kort ingaan.
3.6.1 Schorsende werking
De schorsende werking van bezwaar en beroep speelt uit de aard der zaak
alleen een rol bij belastende beschikkingen, waarvan de vernietiging wordt
gevorderd. Ze is dan ook in de VwGO terecht opgenomen als een der bijzon-
dere bepalingen die betrekking hebben op de Anfechtungsklage. De inhoud van
de in art. 80 VwGO neergelegde regeling is hierboven, in paragraaf 3.4.1.2, al
in grote lijnen uiteengezet. Afwijkende regelingen bestaan in het SGG (schor-
sende werking alleen in limitatief opgesomde gevallen, art. 86, tweede tot en
met vierde lid, SGG en art. 97 SGG) en in de FGO (in beginsel geen schor-
194 Ule, a.w., p. 142.
195 Grunsky, a.w., pp 227 e.v.
196 Vgl. bij voorbeeld BVerwG N!W ]967, p. 891.
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sende werking; schorsing mogelijk, art. 69 FGO). De jurisprudentie met betrek-
king tot art. 80 VwGO is omvangrijk en vertoont geen eenheid; dit wordt in
belangrijke mate veroorzaakt doordat tegen beslissingen op grond van deze
bepaling maar in beperkte mate het rechtsmiddel van de Beschwerde openstaat.
Het BVerwG krijgt daardoor in beginsel alleen met de toepassin g van art. 80
VwGO te maken als het als gerecht van eerste instantie optreedt197. Omstreden
is bij voorbeeld, of de schorsende werking alleen verhindert dat overheidsorga-
nen rechtsgeldig de tenuitvoerlegging van de bestreden beschikking kunnen
bewerken ( Vollziehbarkeitstheorie) of dat de schorsende werking zich ook doet
gelden ten aanzien van het handelen van anderen, in het bijzonder van door de
beschikking begunstigde derden ( Wirksamkeitstheorie). Kopp198 komt, uitgaand
van de opvatting dat de schorsende werking van het beroep in de eerste plaats
de tenuitvoerlegging van de beschikking betreft en niet als het ware het
bestaan van de beschikking in haar geheel tijdelijk opheft, desalniettemin tot de
conclusie dat ook "uitvoeringshandelingen" van burgers tijdens de duur van de
schorsende werking onrechtmatig zijn. Hij definieert dus het begrip "Vollzieh-
barkeit" wat ruimer dan door de aanhangers van de eerstgenoemde opvatting
wordt gedaan en bereikt zo bijna dezelfde resultaten als de aanhangers van de
tweede theorie. Omstreden is ook, min of ineer als uitvloeisel van de hierboven
beschreven strijd, of een derde die door een de geadresseerde begunstigende
beschikking wordt belast nog apart een verzoek tot voorlopige voorziening
volgens art. 123 VwGO zou moeten indienen om te bereiken dat de geadresseer-
de niet meer rechtmatig van de bestreden beschikking gebruik kan maken199
Een dergelijke opvatting is mijns inziens te verwerpen, zowel vanuit een
rechtsbeschermings- als vanuit een proceseconomisch oogpunt. Bij beschikkingen
die deels begunstigend en deels belastend zijn heeft de schorsende werking
alleen betrekking op het belastende gedeelte, tenzij de samenhang tussen beide
gedeelten dusdanig is dat moet worden aangenomen dat de beschikking zonder
het belastende deel niet of niet zo gegeven zou zijn200,
In de gevallen waarin aan het beroep geen schorsende werking toekomt201
of deze door het orgaan dat de bestreden beslissing heeft genomen is uitge-
sloten202 kan de rechter op verzoek van degenen wier rechten door de be-
schikking worden geschonden de schorsende werking bevelen, respectievelijk
herste11en203. Hoewel de wet daarover niets zegt moet worden aangenomen dat
het gerecht op grond van art. 80, vijfde lid, VwGO evenzeer bevoegd is de
schorsende werking o te heffen, casu quo de tenuitvoerlegging van de be-
schikking te bevelen2~. De bij het nemen van deze beslissingen te hanteren
maatstaf verschilt in wezen niet van die welke bepalend is voor de toe- of
afwijzing van een verzoek om een voorlopige voorziening of van de vaststelling
van de onmiddellijke uitvoerbaarheid van een belastende beschikking door een
bestuursorgaan205,
3.6.2 Voorlopige voorziening
In alle gevallen waarin het niet gaat om de vernietiging of de vervanging
197 Redeker en Von Oertzen, a.w., p. 422.
198 Ko pp' a.w., pp. 929 e.v.
199 VgI.7{oPP, a.w., pp . 936 e.v.
200 Kop p, a.w., p p . 939-940.
201 Ar[, 80, tweede lid, aanhef en onder 1 tot en met 3, VwGO.
202 ArL 80, twecde lid, aanhef en onder 4, VwGO.
203 Anordnun g c.q. W~ederherstellung der aufschiebende Wirkung (ar[, 80, vijfde lid, VwGO).
204 Vgl. o.a. Kopp, a.w., pp. 993-994.
205 Kopp, a.w., p. 1497.
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van een belastende beschikking komt als voorlopige rechtsbescherming in
beginsel alleen de voorlopige voorzíening (einstweilige Anordnung) in aanmer-
king. Ze kan dienen als middel tot bewaring van een recht of als voorlopige
ordemaatregel ter voorkoming van wezenlijk nadeel (art. 123, eerste lid,
VwGO)2~. Het onderscheid tussen beide vormen wordt echter in de praktijk
niet altijd even scherp gemaakt207. De voorziening wordt gegeven door het
gerecht; slechts in zeer spoedeisende gevallen treedt de voorzitter op. De
inhoud van de voorlopige voorziening staat in beginsel ter vri e beoordeling
van het gerecht, al is dat wel aan enkele grenzen gebonden2~8. Zo kan de
strekking van de voorziening in beginsel geen andere zijn dan die welke de
rechter aan de uitspraak in de hoofdzaak kan geven, en ook kan bij de voorzie-
ning niet meer worden toegewezen dan in de hoofdprocedure mogelijk is.
Beslissingen die naar geldend materieel recht alleen in de vorm van een be-
schikking kunnen worden genomen kan de rechter niet bij wege van voorlopige
voorziening nemen; wel kan hij het bestuursorgaan verplichten tot het geven
van een zodanige (voorlopige) beschikking. Het voorlopige karakter van de
voorziening verhindert in beginsel zodanige beslissingen, die op een definitieve
regeling van de hoofdzaak vooruitlopen; art. 19, vierde lid, GG brengt echter
met zich mee dat aan deze regel voorbij gegaan kan worden als anders een
effectieve rechtsbescherming niet kan worden gewaarborgd.
De procedure tot het verkrijgen van een voorlopige voorziening is, voor de
klager, zwaarder dan die volgens art. 80, vijfde lid, VwGO. In het bijzonder
dient de verzoeker aannemelijk te kunnen maken dat hij beschikt over een
subjectief recht dan wel dat er sprake is van een omstreden rechtsbetrekking
waarvan de voorlopige regeling noodzakelijk is. Voor de te verrichten belangen-
afweging2~ geldt echter hetzelfde als ten aanzien van art. 80, vijfde lid,
VwGO. In de eerste plaats dient het nadeel dat de verzoeker zou leiden als de
voorlopige voorziening zou worden geweigerd en hij in de hoofdprocedure gelijk
zou krijgen te worden afgewogen tegen de nadelen die voor anderen, daaronder
begrepen het algemeen belang, zouden ontstaan als het verzoek zou worden
toegewezen en de verzoeker later in de hoofdprocedure in het ongelijk zou
worden gesteld210. Daarbij speelt het voorlopige oordeel van het gerecht over
de onrechtmatigheid van het bestreden handelen een zeer belangrijke rol; men
gaat ervan uit dat het algemeen belang niet gebaat kàn zijn bij de uitvoering of
instandhouding van onrechtmatige besluiten of maatregelen, zodat bij serieuze
twijfel aan de rechtmatigheid van het overheidshandelen de ba(ans al gauw in
het voordeel van de klager doorslaat211. Andersom rechtvaardigt de kennelijke
rechtmatigheid van de bestreden beslissing op zich niet de onmiddellijke tenuit-
voerlegging daarvan of de afwijzing van een verzoek om schorsing of voorlopige
voorziening; wel kan daardoor, als om andere redenen de uitvoering van de
gewraakte overheidsmaatregel spoedeisend eacht moet worden, het belang van
de klager in die afweging minder zwaar tellen~l2.
206 Vgl. Ule, a.w., p p. 382-384.
207 Ko o.w. p. 1481; Bender Die einstweilige Anordnung (~ 123 VwGO), in Erichsen, Hoppe
en ~ón I~ut~us, a.w., pp. 6'S8-659, plei[ ervoor "beide Tatbest~nde zu einer einzigen Gene-
ralklausel zusammenzufassen.".
2D8 Kopp , a.w., pp. 1483 e.v.
209 Bender, a.w. pp. 663 e.v.; Kopp, a.w., p. 1497.
210 Zo o.a. Bent~er, a.w. p 664.




Het Duitse administratieve procesrecht kent een drietal gewone rechts-
middelen, te weten de Berufung, de Revision en de Beschwerde. Hierboven, in
paragraaf 3.3, is al aangegeven dat uit het oogpunt van de grondwettelijke
waarborging van een effectieve rechtsbescherming het bieden van meer dan één
instantie niet noodzakelijk geacht wordt; als echter op grond van enige proces-
regeling een geding in verschillende instanties is opengesteld geldt de Rechts-
schutzgarantie van art. 19, vierde lid, GG ten aanzien van al die instanties.
3.7.1 Berufung, Revision en Beschwerde
Het instellen van een gewoon rechtsmiddel belet dat de aangevallen uit-
spraak rechtskracht verkrijgt (Suspensiveffekt). Het houdt ook in dat het
geding, voor zover het door het rechtsmiddel wordt bestreken, in zijn totaliteit
bij de hogere rechter aanhangig wordt ( Devolutiveffekt). Het is dan ook niet zo
dat door het instellen van een rechtsmiddel de aangevallen uitspraak slechts aan
de toetsing en mogelijke vernietiging door een hogere instantie wordt onderwor-
pen (zogenaamde kassatorische Wirkung); integendeel, de hogere rechter dient in
beginsel zelf een beslissing te geven in het eschil dat partijen verdeeld houdt,
althans voor zover dat aan hem is voorgelegd~3.
De Berufung wordt ingesteld tegen einduitspraken ( daaronder begrepen
deelvonnissen en beslissingen en beschikkingen van het gerecht of zijn voorzit-
ter die daarmee door de wet gelijkgesteld zijn214) van Verwaltungsgerichte. Het
bevoegde gerecht is het Oberverwaltungsgericht of Verwaltungsgerichtshof, dat
het geschil op dezelfde wijze onderzoekt als de lagere rechter; daarbij kunnen
nieuwe feiten en argumenten worden aangevoerd (art. 128 VwGO) en is bij
voorbeeld ook een wijziging van de vordering mogelijk op dezelfde voet als in
eerste instantie215. Als uitvloeisel van de hiervoor besproken Dispositionsmaxime
mag het Berufungsgericht niet ultra petita gaan (art. 129 VwGO); het oordeel in
hoger beroep kan dus voor de appellant alleen ongunstiger uitvallen dan de
uitspraak in eerste instantie als een daartoe strekkende vordering is ingesteld
door een van de (andere) Beteiligten. Voor een terugverwijzing van de zaak
naar de eerste rechter is alleen plaats als zich een van de in art. 130 VwGO
limitatief opgesomde216 gevallen voordoet217.
Revision kan worden ingesteld tegen uitspraken van de Oberverwaltungsge-
richte (Verwaltungsgerichtshófe) en, als hoger beroep is uitgesloten (art. 135
VwGO) of sprake is van een Sprungrevision (art. 134 VwGO), tegen uitspraken
van de Verwaltungsgerichte. Ze wordt gekenmerkt doordat als Revisionsgrunde
alleen schendingen van (Bundes)recht (of daarmee woordelijk overeenstemmende
bepalingen van Landesverwaltungsverfahrensgesetze) kunnen worden aangevoerd
(art. 137, eerste lid, VwGO). Aan feitelijke vaststellingen in de aangevallen
uitspraak is het Bundesverwaltungsgericht gebonden (art. 137, tweede lid,
VwGO). Revision is in beginsel alleen toegelaten als de rechter wiens uitspraak
wordt aangevochten daartoe verlof verleend heeft (art. 132, eerste lid, VwGO);
zo'n Zulassung mag en moet worden gegeven als de te beslechten rechtsvraag
213 Vvl. Ule, a.w., pp. 322-323.
21S Kó vcea.weld
ip grond van arL 2, ~ 1, EntIG; vgl. Kopp, a.w., pp. 1S141S1S, 1537.
2I6 EnPé's[ricti éf [eili9n~terpreteren vgl. Ule, a.w., pp. 338-339.
217 Met een bercep op de noodzakelijke Verfaf~rensbeschleuni gung is in het ontwerp voor een
VwPO de Ierugverwqzmg gehcel uit gcsloten ( vgl. art. 1a7, tweede lid, EVwPO en de
Begrundung, Bundestag Druclcsache 9~ISS1, p. 1SU).
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van principieel belang is, de aangevallen uitspraak berust op een afwijking van
de jurisprudentie van het BVerwG of degene die Revision wil instellen zich
beroept op een procesrechtelijk verzuim dat voor de inhoud van de aangevallen
uitspraak gevolgen kan hebben (art. 132, tweede lid, VwGO). Een Zulassung is
echter niet vereist als een van de in art. 133 VwGO limitatief opgesomde essen-
tiële vormvoorschriften is geschonden. Het BVerwG is aan het door de lagere
rechter verleende verlof in beginsel gebonden218.
Tegen beschikkingen van een Verwaltungsgericht of zijn voorzitter, die
niet met een Urteil gelijk te stellen zijn, staat veelal het rechtsmiddel van de
Beschwerde open (art. 146 VwGO). Beschwerde tegen beschikkingen van een
Oberverwaltungsgericht is krachtens art. 152, eerste lid, VwGO alleen mogelijk
als de bestreden beschikking betrekking heeft op de weigering van een be-
stuursorgaan bepaalde gegevens te verstrekken (art. 99, tweede lid, VwGO), op
de ontvankelijkheid van een ingesteld hoger beroep (art. 125, tweede lid, VwGO)
of op een Revisionszulassung (art. 132, derde lid, VwGO). In de wijze waarop de
Beschwerde wordt afgedaan vertoont deze een zekere overeenkomst met het
Widerspruchsverfahren: eerst beziet de rechter die de aangevallen beslissing
heeft gegeven of het bezwaar gegrond geacht moet worden; alleen als dat niet
zo is legt hij de Beschwerde aan het Oberverwaltungsgericht (casu quo het
Bundesverwaltungsgericht) voor, dat dan een bindende beslissing geeft. Tegen de
beslissing op een Beschwerde staat geen ander rechtsmiddel meer open.
3.7.2 Voor- en nadelen van rechtsmiddelen
Misschien meer dan enig ander deel van het procesrecht staat de regeling
van de rechtsmiddelen in het teken van de spanning die kan bestaan tussen de
eisen die vanuit een kwalitatief oogpunt aan de rechtspraak kunnen worden
gesteld en die welke samenhangen met de behoefte aan een economische proces-
orde219. Dit houdt verband met de functie die aan de rechtsmiddelen wordt
toegekend en de in het oog springende nadelen die eraan verbonden zijn. Deze
spanning heeft recentelijk tot "noodverbanden" in de wetgeving220 en, mede in
verband met de algemene herzieníng van het administratieve procesrecht,
tamelijk felle discussies aanleiding gegeven221.
Het instellen van een rechtsmiddel biedt aan degenen die door een rech-
terlijke uitspraak in hun rechten getroffen menen te zijn een mogelijkheid om
daartegen op te komen. Deze Rechtsschutzfunktion komt duidelijk tot uiting in
de aan de gewone rechtsmiddelen toekomende devolutieve werking, in de bepa-
lingen met betrekking tot de bevoegdheid om een rechtsmiddel in te stellenz22
en in het verbod voor de hogere rechter om ultra petita te gaan. In nauwe
samenhang met deze functie staat de zorg voor de juistheid van rechterlijke
uitspraken (zowel ten aanzien van feitelijke vaststellingen als van de toepassing
van rechtsnormen), al is daarmee natuurlijk niet slechts het belang van de
218 Kopp, o.w., p. 1585~ vgI ook Meyer-Ladcwig, Revisionszulassung, Rechtssicherheit und
Vertrauensschutz, in Bachof, Hei g l en Redeker, a.w., pp. 417 e.y, die een sterkere binding
aan de verlofbeslissing bepleit dan het BVerwG in -r.ijn ~unsprudent~e aanneemt.
219 Vgl. Stern, a.w., p . 166.
21A Gesetz zur Ent~astung der Gerichte in der Verwaltungs- und Finan~ erichtsbarkeit (EntIG )
van 31 maart 1978, BGBI. I, 446 laatsteli k gewijr.igd bi we[ van 4 J'~i 1985 BGBI. I, 1274.
Het Ent1G zou oorspronkelijk sl'echts ge~den tot emd 1!983, maar de geldig}~eidsduur is tot
twee maal tce verlengd, u~temdelgk [ot emd 1990i v I: Kopp, a.w., ~. 1857 e.v.
221 Vgl. Kop p, Welchen Anforderungen soll eine ein~ealiche Verwaltungs p rozef3ordnung genu~en,
um im Rahmen einer ~nktionsjiihigen Rechtsp ege eli'ektiven Reclitsschutz zu gewahrleis-
ten? (Gutochten B zum 4. Deutschen luristentag~ Munél~en 1982, pp. B 31 e.v. en B 43 e.v.
en daar aangehaalde bronncn; zie ook Sitzungsbericht L zum 54. Deutschen Juristentag,
Munchen 1982.
222 Vgl. Kopp, Verwaltungsgerichtsordnung, p. 1521.
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insteller van het rechtsmiddel maar ook het algemeen belang gediend. Naast de
genoemde functies spelen de bewaking van de eenheid van het recht en de zorg
voor een goede rechtsontwikkeling een zeer belangrijke rol bij de beslissing of,
en in welke gevallen en in welke vorm, de wet de mogelijkheid dient te bieden
tot het instellen van rechtsmiddelen.
Als nadelen, welke aan de wettelijke regeling van de in te stellen rechts-
middelen verbonden zijn, gelden een sterke verlenging van de duur van de
procedure223, de daarmee gepaard gaande zware belasting van het rechterlijke
apparaat224 en de hoge kosten ( waarbij niet alleen aan de proceskosten in
engere zin maar ook aan de kosten voor de oprichting en instandhouding van
ettelijke (hogere) gerechten moet worden gedacht).
Bij het zoeken naar oplossingen die een redelijk compromis bieden tussen
de voor- en de nadelen díe aan het openen van de mogelijkheid tot het instel-
len van rechtsmiddelen verbonden zijn zal in de eerste plaats moeten worden
bezien welke van de hiervoor genoemde functies in het bijzonder de aandacht
vragen.
Voor de Berufung en de Beschwerde zijn dat vooral de rechtsbeschermings-
functie en de zorg voor de juistheid van uitspraken225. Het kan dan ook niet
verbazen dat juist vanuit de hoek van de advocatuur tegen de in het ontwerp
voor een VerwaltungsprozeRordnung vervatte beperking van het hoger beroep22b
grote reserves worden geuit227. Aan de behoefte aan rechtsbescherming kan
echter ook door het bieden van rechtspraak in één instantie in beginsel worden
voldaan228, mits de kwaliteit van de rechtspraak en de effektiviteit van de
rechtsbescherming in voldoende mate is gewaarborgd. Dat stelt wel hoge eisen
aan de regeling van de procedure in die eerste instantie ( in het bijzonder aan
de verplichting van bestuursorganen om het gerecht volledig te informeren, aan
de mogelijkheden voor zelfstandig onderzoek door het gerecht, aan de rechter-
lijke Aufklárungspflicht ten opzichte van de procespartijen en aan het bewijs-
recht) en aan de gerechtelijke organisatie (een voldoende groot aantal rechter-
lijke ambtenaren, voldoende administratieve en juridische ondersteuning, hoge
eisen die aan de opleiding - waaronder begrepen bij- en nascholin g - van
rechters moeten worden gesteld, in beginsel collegiale rechtspraak)2Z9. Een
versnelling van de procedure en een vermindering van de ( over)belasting van de
gerechten door de beperking of uitsluiting van de mogelijkheid om hoger beroep
in te stellen kan op deze wijze met behoud van waarborgen voor de feitelijke
en rechtelijke juistheid van rechterlijke uitspraken worden bereikt, al is ze dan
223 Een aspect van de effcctiviteit van de rechtsbescherming da[ na de uitspraak van hct
Euro pe se Hof voor de Rechten van de Mens in de zaak KBnig (EHRM 28 juni 19~8, Publ.
CEDH Série A, [iol. 27 ( 1978) , NI 1980, 54) onder Duitse schrqvers ecn Icenemende belang
-stellingheeft ontmcet. "bas Fundamentalproblem dcr Verwaltungsgenchtsbarkeit aber auch
der anderen tiffentlich-rechtlichen Genchtsbarkeiten, ist die unertríigliche Dauer der
Verfahren' aldus in 1982 de p resident van het BVerwG, Sendler, in de discussie over de
mogeli kheden en wenselijkheid van be pe rkingen van het hoger bercep (Sitmngsberichl L
zum S~ Deutschen Iuristenlag, Munchen 1982, p. 121).
224 Vgl de Regierun be~r undung bij het ontwer p voor een Verwaltungsproze[iordnung, Bundes-
tag Drucksache 9~851, pp. 62 e.v., 65-66 en 145 e.v.
225 Vgl. Kopp, Gutachten, pp. B 44-45, die J uist met een bercep op deze aspecten van het
hoger bercep verdedigt dat ook in de Finanzgerichtsbarkeit, die nu nog zwe~s[ufig" is,
Oberfinanzgerichte zouden mceten worden ingevcerd.
226 Door dit op een met de Revisionszulassung ver gelgkbare wijze van het verlof van de eerste
rechter a(hankelijk te maken, vgl. arL 141 EVwPO.
227 Vgl. o.a. Sitzungsbericht L zum 54. DIT, pp. L 109 e.v., L 123 e.v. Overigens werden ook
van de kant van de rech[spraak bezwaren geu~t, die vooral gevced werden door tvnJfel over
de vraag of een Zulassungsberufung wel to[ een substantiële vermindering van de belasting
van de gerechten zou bijdragen.
228 Zie ook hierboven, paragraaf 3.3.2.2.2.
229 Zo Martens in ziln referaat voor de Abteilung Verwaltungsrecht van de 54. Deutsche
Juris[entag, Sitzungsbericht L zum 54. DJT, pp. L 25-26.
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waarschijnlijk vanuit het kostenoogpunt (voor een overheid die zich genoodzaakt
ziet tot beperking van de overheidsuitgaven) niet interessant.
Voor de Revision geldt dat het accent daarbij in sterke mate ligt op het
waarborgen van de rechtseenheid en de zorg voor de rechtsontwikkeling. Het
belang van de jurisprudentie van één, in hoogste instantie oordelende rechter-
lijke instantie voor de vervulling van deze functies behoeft mijns inziens geen
nadere toelichting. Het wordt, als we ons gemakshalve even tot het onderwerp
van deze studie beperken, behalve door de jurisprudentie zelf van het BVerwG
en andere hoogste rechters, ook gedocumenteerd door de ervaringen met het
ontbreken van rechtspraak in een centrale, hoogste instantie, bij voorbeeld met
betrekking tot de Normenkontrollklage. Tegen uitspraken op grond van art. 47
VwGO stond tot 1976 geen rechtsmiddel open; de wetswijziging van dat jaar
maakte door de uitbreiding van het toepassingsbereik van de bepaling een
waarborg voor een uniforme rechtstoepassing onmisbaar, zodat toen de mogelijk-
heid werd geschapen voor de Oberverwaltungsgerichte om vragen met betrekking
tot de "Auslegung revisiblen Rechts" aan het BVerwG voor te leg~en (art. 47,
vijfde lid, VwGO). Daarvan is echter vrijwel geen gebruik gemaak-t~30. Bij wet
van 8 december 1986, BGBI. I, 2191, is dan ook uiteindelijk toch een Nichtvorla-
gebeschwerde tegen beslissingen van de Oberverwaltungsgerichte ingevoerd (art.
47, zevende lid, VwGO).
Waar de Revision in de eerste plaats het waarborgen van de rechtseenheid
en de zorg voor de rechtsontwikkeling dient231 en aan de zorg voor de juist-
heid van rechterlijke uits~p raken in het Revisionsverfahren maar een betrekkelij-
ke betekenis toekomt23Z is het niet noodzakelijk dat in ieder geschil uiteinde-
lijk de mogelijkheid tot het instellen van Revision open staat. Een zodanige
regeling van dit rechtsmiddel zou zelfs aan de vervulling van de daarmee te
dienen doeleinden in de weg kunnen staan~3. Een verlofregeling stuit daarom
hier op veel minder bezwaar dan de hierboven besproken beperking of uitsluiting
van hoger beroep, mits de hoogste rechter zelf invloed houdt op de selectie van
aan hem voor te leggen zaken. Dat kan doordat het verlof verleend wordt door
de hoogste rechter (Annahmerevision) of doordat tegen de weigering van verlof
door de lagere rechter, zoals in het geval van de Zulassungsrevision, het
hoogste gerecht kan worden aangeroepen (Nichtzulassungsbeschwerde).
3.8 SAMENVATI'ING
In dit hoofdstuk is gepoogd om, binnen het kader van een enigszins samen-
hangende beschrijving van het administratieve procesrecht van de Bondsrepubliek
Duitsland, te analyseren welke invloed van de aan de procedure toegeschreven
functies uitgaat op de vormgeving van het procesrecht.
3.8.1 Competentie
In de eerste plaats is aandacht besteed aan de verdeling van de compe-
tentie over de verschillende takken van rechtspraak (Gerichtsbarkeiten). Geble-
2i0 Slechts in on eveer 2 oJo van de in aanmerking komende gevallen, vgl. Schlichter, Uberle-
gu ngen zur ~nfuhrung einer Nichtvorlagebeschwerde im Normenkontrollverfahren, in N!W
7985, p. 2449.
231 Kopp, Verwaltungsgoerichtsordnung, p. 1568; vgl. ook Meyer-Ladewig, a.w., p. 417, en daar
aangehaalde bronnen.
132 Ze komt vooral tot uiting in de, controle op de naleving van (essentiële) vormvoorschriften
(Verfahrensruge ) , waarvan de zm in de litteratuur ter d~scuss~e staat vgl. Meyer-Ladewig,
o.w., p. 431, en Kopp, Gutachten, p. B 47.
233 Meyer-Ladew~g, t.a.p.
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ken is dat de afgrenzing daarvan plaatsvindt aan de hand van algemene criteria,
welke aansluiten bij de aard van de door de rechter nader te bepalen rechtsbe-
trekking. De keuze voor zulke Generalklauseln en de afwijzing van een enume-
ratiestelsel houdt verband met de wens een afdoende bescherming te bieden van
de rechtspositie van de bij zulke verhoudingen betrokken rechtssubjecten.
Ten aanzien van de aard van de rechtsbetrekking wordt aansluiting gezocht
bij het karakter van de rechtsnormen waardoor deze bepaald wordt. De compe-
tentie van de administratieve rechters is daarom beperkt tot de beslechting van
tiffentlich-rechtliche Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art. Hoewel
gezien de omvang van deze problematiek niet op de nuances van de zeer
uitgebreide theorievorming met betrekking tot het begrip tiffentlich-rechtlich is
ingegaan, lijkt de conclusie gerechtvaardigd dat de kern daarvan is gelegen in
de bijzondere bevoegdheden die ter behartiging van het algemeen belang aan
overheidsorganen zijn toegekend. Dat geldt ook voor zogenaamde Gleichord-
nungsverh~ltnisse waarin het gebruik van meerzijdige rechtsinstrumenten (Ver-
waltungsvertriige) op de voorgrond staat.
Van de hoofdregel met betrekking tot de competentie van de rechter is op
verschillende punten afgeweken. Vooral met het oog op de proceseconomie
wordt de rechter in het kader van de beslechting van een geschil bevoegd
geacht alle feitelijke en rechtsvragen die daarvoor van belang zijn te beant-
woorden, ook als sommige van die (deel)vragen, zouden ze zelfstandig aan de
rechter zijn voorgelegd, tot de competentie van een andere rechter behoren.
Voor sommige gebieden, zoals de sociale-verzekeringsrechtspraak en de belas-
tingrechtspraak, zijn door de wetgever bijzondere rechters aangewezen. Tenslot-
te is de overheidsaansprakelijkheid (voor onrechtmatige overheidsdaden, onteige-
ning en dergelijke en voor zogenaamde Aufopferungsanspruche) door (grond)wet-
telijke bepalingen in belangrijke mate onder de competentie van de burgerlijke
rechter gebracht. Deze doorbreking van de algemene regels betreffende de
competentieverdeling is vooral uit historische gronden te verklaren.
Competentieconflicten zijn, gezien de toepassing van op elkaar aansluitende
algemene criteria bij de rechtsmachtsverdeling, alleen mogelijk bij een uiteenlo-
pende interpretatie van de regelingen door verschillende rechters. De eventuele
nadelige gevolgen daarvan zijn ondervangen doordat de handhaving van de
competentievoorschriften ondergeschikt is gemaakt aan het belang dat toekomt
aan een economische procesorde en aan de doeltreffendheid van de rechtsbe-
scherming; daartoe is bepaald dat de gerechten van verschillende Gerichtsbar-
keiten gebonden zijn aan elkaars op de Rechtswegzul~ssigkeit betrekking
hebbende uitspraken en is de mogelijkheid geschapen van een bindende Rechts-
wegverweisung.
3.82 Rechtsschutzgarantie
De bescherming van de rechtspositie tegen aantastingen door de overheid
is in art. 19, vierde lid, GG als grondrecht gewaarborgd. De opneming van deze
bepaling in het Grundgesetz kan worden gezien als een uitvloeisel van de
recente Duitse geschiedenis, in het bijzonder van de traumatische ervaringen
opgedaan in de periode 1933-1945. Minstens even belangrijk is echter de achter-
grond van de toenemende bemoeienis van de overheid met het individu en de
samenleving als geheel; in zoverre is de Rechtsschutzgarantie uitdrukking van
het waarborgelement in de sociale-rechtsstaatsgedachte, welke met zoveel
woorden in de constitutionele ordening van de Bondsrepubliek is neergelegd.
Hoewel art. 19, vierde lid, GG aan de wetgever een grote vrijheid laat bij
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de vormgeving van het procesrecht is de invloed van de aan dit grondrecht ten
grondslag liggende gedachte voor het (proces)recht zeer groot. De vergaande
toetsing van de wetgeving ( en van de rechtsvorming en -toepassing in het
algemeen) aan de grondrechten heeft daarnaast tot gevolg dat uit dit grondrecht
op rechtsbescherming ook zeer concrete eisen kunnen worden afgeleid.
Dit geldt in het bijzonder voor de doeltreffendheid van de bescherming
tegen overheidsinbreuken op de individuele rechtspositie. In paragraaf 3.3.2.2 is
met enkele voorbeelden aangegeven hoe zowel het materiële en het formele
bestuursrecht als het administratieve procesrecht beïnvloed worden door de uit
art. 19, vierde lid, GG afgeleide noodzaak een effectieve rechtsbescherming te
bieden. Heel pregnant komt dit tot uiting in de regeling van de schorsende
werking van het beroep, de schorsing en de voorlopige voorziening.
3.53 De verschillende Klagearten
Bij de indeling van de voor de rechter in te stellen vorderingen (Klagen)
wordt in het Duitse recht in het algemeen de indeling in Leistungs-, Feststel-
lungs- en Gestaltungsklagen gehanteerd. Daarmee wordt van de rechter gevraagd
respectievelijk een condemnatoir, een declaratoir of een constitutief oordeel te
vellen. Ook in de systematiek die aan het VerwaltungsprozeBrecht ten grondslag
ligt vinden we deze indeling terug.
3.8.3.1 Anfechtungs- en i~erpflichtungsklage
De Anfechtungs- en de Verpflichtungsklage zijn vorderingen, gericht op
respectievelijk de vernietiging en de afgifte van een beschikking (Verwaltungs-
akt). De met deze Klagen ingeleide procedures hebben een sterk subjectief
karakter, dat wil zeggen dat ze in sterke mate gericht zijn op de waarborging
van subjectieve rechten van de klager. Dit blijkt onder andere uit de regeling
van de Klagebefugnis: alleen wie kan doen gelden dat zijn subjectieve rechten
zijn geschonden is bevoegd beroep in te stellen. De omlijning van het begrip
subjectief recht heeft tot een zeer omvangrijke jurisprudentie en een grote
hoeveelheid rechtsgeleerde litteratuur aanleiding gegeven. Daarbij spelen vooral
de Schutznormtheorie en de vraag in hoeverre die moet worden genuanceerd (bij
sommige schrijvers: verworpen) een belangrijke rol. Kernthema's in deze discus-
sie zijn de vraag naar het verschil tussen subjectieve rechten en rechtens
beschermde belangen, de ruime uitlegging van grondrechten als subjektive
óffentliche Rechte en het drittschutzende karakter van (vooral procedurele)
rechtsnormen. Het zeer brede scala van in deze discussie verwoorde opvattingen
maakt het moeilijk ze in algemene zin samen te vatten. Toch kan mijns inziens
worden gezegd dat bij de Anfechtungs- en Verpflichtungsklage de bescherming
van de individuele rechtspositie nog steeds duidelijk overheerst. Dit blijkt onder
andere uit de vrij algemene afwijzing van de gedachte dat, afgezien van bijzon-
dere wettelijke regelingen, beroep zou kunnen worden ingesteld door rechtsper-
sonen met een ideëel doel ter behartiging van algemene of groepsbelangen
( Verbandsklage).
De functie van de procedure komt in de keuzes die bij de vormgeving van
het procesrecht zijn gemaakt op verschillende plaatsen naar voren. Niet zo
duidelijk is dat bij de eis dat voorafgaand aan het instellen van beroep een
voorprocedure moet worden gevolgd (Widerspruchsverfahren). De opneming van
deze verplichting is vooral ingegeven door de noodzaak van een optimale
proceseconomie. Ook de regeling van de beroepstermijnen staat niet in de
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eerste plaats in het teken van het verlenen van een effectieve rechtsbescher-
ming, al speelt die daarbij wel een rol; deze komt vooral tot uiting in de
regeling van de Rechtsbehelfsbelehrung.
Heel duidelijk komt de door het proces te bieden effectieve bescherming
van de individuele rechtspositie naar voren in de schorsende werking die aan
de Anfechtungsklage is toegekend en aan de mogelijkheid tot schorsing van
beschikkingen. De daartegenover staande noodzaak om de verwlling van de aan
het openbaar bestuur opgelegde taken niet te frustreren heeft geleid tot een
zeer genuanceerde maar daarmee ook tamelijk gecompliceerde regeling (in art.
80 VwGO), waarbij vanuit het oogpunt van de proceseconomie misschien wel
enkele vraagtekens kunnen worden geplaatst.
De regeling van de bevoegdheden die aan de rechter bij het doen van een
uitspraak toekomen staat eveneens sterk in het teken van de noodzaak met het
oog op de rechtspositie van de klager een effectieve, dat wil hier vooral zeggen
afdoende, bescherming te bieden. Daarbij is ook aan de proceseconomie een
belangrijke plaats gegeven. Dit blijkt vooral uit de mogelijkheden om in een
uitspraak op een ingestelde Anfechtungsklage een bevel tot herstel in de oude
toestand (Folgenbeseitigung) op te nemen, een rechterlijke vaststelling over de
onrechtmatigheid van de bestreden beslissing (Fortsetzungsfeststellungsurteil) te
geven als voor een vernietiging geen plaats meer is of de vernietiging in
bepaalde gevallen met een Leistungsurteil te verbinden (art. 113, derde lid,
VwGO).
Bij de tenuitvoerlegging van rechterlijke uitspraken rijzen in het algemeen
geen grote problemen. De mogelijkheid bestaat om de executie van condemna-
toire uitspraken (waaronder Verpflichtungsurteile) af te dwingen met behulp
van een dwangsom, al is de maximale hoogte daarvan naar geldend recht
wellicht aan de lage kant. Waar moeilijkheden zouden kunnen voortvloeien uit
het feit dat Verpflichtungsurteile niet bij voorraad uitvoerbaar verklaard kunnen
worden biedt de mogelijkheid van een voorlopige voorziening uitkomst.
3.8.3.2 De allgemeine Leistungsklage
Naast de Verpflichtungsklage, waarvan de toepassing beperkt is tot het
verplichten van een overheidsorgaan tot de afgifte van een (gewijzigde) be-
schikking, kent het Duitse administratieve procesrecht de allgemeine Leistungs-
klage. Hiermee kan de klager een vordering instellen tot (bij voorbeeld) het
betalen van een geldsom, het verrichten van feitelijke overheidshandelingen,
herstel in de oude toestand en naleving van verplichtingen die voortvloeien uit
publiekrechtelijke overeenkomsten. Ook deze Klage dient in de allereerste plaats
de bescherming van de rechtspositie van de klager. Weliswaar is hier niet
expliciet, zoals bij de Anfechtungs- en de Verpflichtungsklage, voor het be-
roepsgerechtigd zijn de eis gesteld dat de klager de schending van een subjec-
tief recht doet gelden, maar dit kan worden verklaard uit het feit dat hier de
daaraan gekoppelde bevoegdheid tot het instellen van het beroep en de gegrond-
heid daarvan vrijwel samenvallen.
Waar de klager het door hem gepretendeerde recht (bij voorbeeld op
betaling van een geldsom) ook door een Verpflichtungsklage kan verwezenlijken
(in het genoemde voorbeeld door een vordering tot afgifte van een Leistungsbe-
scheid) wordt hij geacht niet voldoende processueel belang bij een allgemeine
Leistungsklage te hebben. Deze subsidiariteit van de Leistungsklage ten opzichte
van de Anfechtungs- en Verpflichtungsklage dient de proceseconomie en de
handhaving van de bijzondere voorschriften met betrekking tot de genoemde
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Klagearten. Ze gaat echter niet zover dat daardoor voor de klager van poten-
tieel belang zijnde rechtsbeschermingsmogelijkheden worden uitgesloten; zo
wordt bij voorbeeld een preventief ingestelde vordering tot nalaten van bepaalde
bestuurshandelingen (vorbeugende Unterlassungsklage) wel degelijk mogelijk
geacht als van de klager redelijkerwijs niet gevergd kan worden dat hij het
gewraakte overheidshandelen afwacht, om er daarna beroep tegen in te stellen.
In zulke gevallen kan gezegd worden dat hij over het vereiste besondere
Rechtsschutzinteresse beschikt.
Zowel in het belang van de bescherming van de rechtspositie van de klager
als in het belang van een goede proceseconomie is de mogelijkheid die de
rechter is gegeven om in het kader van een Leistungsklage eerst een (deel)uit-
spraak (Grundurteil) te geven over de gegrondheid van de gepretendeerde
aanspraak, waarna over de omvang van de aanspraak verder geprocedeerd kan
worden. De mogelijkheid om een Leistungsurteil met een vernietiging te verbin-
den (op grond van art. 113, derde lid, VwGO), waarvan hierboven bij de An-
fechtungsklage al melding werd gemaakt, heeft dezelfde achtergrond.
3.8.3.3 Feststellungsklage
De Feststellungsklage strekt tot het verkrijgen van een bindend rechterlijk
oordeel over het bestaan en~of de inhoud van een (publiekrechtelijke) rechtsbe-
trekking tussen de klager en een ander rechtssubject. Ook hier is dus noodza-
kelijkerwijs de nadere bepaling van klagers rechtspositie in het geding. Bijzon-
dere aandacht vraagt hier de regeling van het processuele belang (Rechtsschutz-
bediirfnis); de klager moet gebaat zijn bij een (slechts) declaratoire uitspraak.
Daarbij geldt ook hier, net als bij de Leistungsklage, dat de klager zijn rechten
niet door een Anfechtungs- of Verpflichtungsklage mag kunnen verwezenlijken.
Als de rechtspositie van de klager echter niet afdoende door een van de
genoemde Klagen beschermd kan worden is zelfs een vorbeugende Feststellungs-
klage mogelijk. Verder moet ten aanzien van de wijze waarop zowel met de
noodzaak tot het verlenen van een effectieve bescherming van de individuele
rechtspositie als met het belang van een goede proceseconomie rekening is
gehouden worden gewezen op de bij de Anfechtungsklage al genoemde mogelijk-
heid van een Fortsetzungsfeststellungsurteil.
3.8.3.4 Normenkontrollklage
Anders dan van de andere besproken Klagearten kan van de Normenkon-
trollklage, waarmee de vaststelling van de nietigheid van een algemeen verbin-
dend voorschrift dat in rang onder een Landesgesetz staat wordt nagestreefd,
niet worden gezegd dat ze primair de bescherming van de individuele rechts-
positie dient. De heersende leer, voorzover daarvan bij aspecten van de verwal-
tungsgerichtliche Normenkontrolle kan worden gesproken, gaat ervan uit dat het
belang van de rechterlijke toetsing van regelingen minstens evenzeer gezocht
moet worden in de waarborging van de objectieve rechtmatigheid van de be-
doelde rechtsscheppende besluiten en in de zorg voor de rechtseenheid.
Met deze zogenaamde objektive Beanstandungsfunktion hangt de afwijkende
regeling van een aantal elementen van het procesrecht samen. Dat geldt bij
voorbeeld voor de werking erga omnes (Allgemeinverbindlichkeit) van een
rechterlijke nietigverklaring, voor de beperking van de mogelijkheden tot
Beiladung van andere betrokkenen dan de klager en het overheidsorgaan dat als
verweerder optreedt, voor de regeling van de Antragsbefugnis en van de voorlo-
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pige voorzieningen. Op de laatste twee aspecten is in paragraaf 3.4.4.2 nader
ingegaan.
Bevoegd om een Normenkontrollklage in te stellen is degene die door de
aan te vechten regeling een nadeel (Nachteil) lijdt of dreigt te lijden en ieder
bij de regeling betrokken overheidsorgaan. Het gaat hier vooral om de interpre-
tatie van het nadeelvereiste, al is de mogelijkheid van ambtelijk beroep door
overheidsorganen ook een duidelijk signaal dat dit beroep in het teken staat van
een objectieve rechtmatigheidscontrole in het algemeen belang. De toepassing
van dit criterium in de rechtspraak varieert nogal, wat ongetwijfeld samenhangt
met het feit dat tot medio 1987 tegen de beslissingen van de in eerste en enige
instantie optredende Oberverwaltungsgerichte (Verwaltungsgerichtsháfe) geen
enkel rechtsmiddel was gegeven. Jurisprudentie en litteratuur bieden echter wel
sterke aanknopingspunten voor de opvatting dat het nadeelvereiste een soepeler
criterium inhoudt dan schending van een subjectief recht of aantasting van een
rechtens beschermd belang en dat deze ruimere toegangsmogelijkheid uit het
objectieve karakter van de Normenkontrollklage verklaard moet worden.
Bij de ingrijpende wijziging van de bepalingen met betrekking tot de
Normenkontrollklage in 1976, waarbij deze voor het gehele gebied van de
Bondsrepubliek dwingend werd ingevoerd ten aanzien van de toetsing van
(vooral) bestemmingsplannen ( Bebauungspl~ne), is ook de mogelijkheid tot het
verkrijgen van een voorlopige voorziening in art. 47 VwGO opgenomen. Daarvóór
was, juist vanwege het objectieve karakter van deze procedure, de toelaatbaar-
heid van voorlopige voorzieningen omstreden. Waar in de Duitse rechtsopvatting
de voorlopige voorziening (einstweilige Anordnung) in sterke mate verbonden is
met de effectiviteit van de rechtsbescherming moet dus gezegd worden dat zo
juist het subjectieve aspect van het Normenkontrollverfahren is versterkt. Dat
was ook de bedoeling, vooral met het oog op de aantasting van de rechtspositie
door de konkret-allgemeine normstelling vervat in de ruimtelijke ordeningsplan-
ning. Toch moet daarbij gewezen worden op het feit dat bij de regeling van de
einstweilige Anordnung geen aansluiting is gezocht bij art. 123 VwGO, maar bij
een bepaling (art. 32 BVerfGG) uit de regeling van de constitutionele recht-
spraak, waar de abstrakte Normenkontrolle uitsluitend een objectief karakter
heeft.
3.8.3.5 Open ofgesloten systeem van Klagen
Het is niet helemaal duidelijk of ook andere Klagen kunnen worden inge-
steld dan de wettelijk geregelde. De gedachte dat steeds een effectieve be-
scherming geboden moet kunnen worden tegen de aantasting van subjectieve
rechten voert eigenlijk tot de conclusie dat het systeem van rechtsbescher-
mingsmogelijkheden net zo "ruim" dient te zijn als het scala van daardoor te
beschermen, in het materiële recht gefundeerde rechtsposities, zodat van een
open systeem van verschillende Klagen gesproken zou moeten worden. Intussen
is deze vraag van een betrekkelijk belang omdat door de wel wettelijk geregelde
Klagearten (zij het met een niet geringe "Aufwand" aan publieke middelen) een
effectieve rechtsbescherming in alle opzichten gewaarborgd lijkt.
3.8.4 De wijze van behandeling van geschillen
Van een integrale behandeling van de vele bepalingen over de wijze van
behandeling van het geschil is afgezien, omdat daarvan voor de vraagstelling
die dit onderzoek beheerst weinig of geen resultaat verwacht mag worden.
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Daarom is alleen in het kort aandacht besteed aan de belangrijkste uitgangs-
punten die bij de regeling van dit onderwerp in het Duitse administratieve
procesrecht worden gehanteerd en aan de wijze waarop de uitwerking daarvan
heeft plaatsgevonden.
De eerste daarvan is de Dispositionsmaxime of Verfugungsgrundsatz. De
daaraan ten grondslag liggende gedachte is dat, voor zover het proces de
verwezenlijking van subjectieve rechten dient, de vraag in hoeverre die verwe-
zenlijking wordt nagestreefd ter beslissing staat van diegenen die over het
recht, waarin bescherming wordt gevraagd, kunnen beschikken. Daaruit wordt
afgeleid dat de bepaling van de omvang van het geschil dat door de rechter
wordt beslecht bepaald wordt door de (proces)partijen. Op die grond wordt ook
een ultra petita gaan van de rechter ontoelaatbaar geacht. Het spreekt vanzelf
dat de vrijheid van de partijen om de omvang van het geschil te bepalen dan
ook haar grenzen vindt waar aan de beschikkingsbevoegdheid ten aanzien van de
rechtspositie van de partijen ten opzichte van elkaar in het materiële en
formele (bestuurs)recht grenzen zijn gesteld.
Een tweede belangrijk uitgangspunt dat het VerwaltungsprozeBrecht be-
heerst is de Untersuchungsgrundsatz. Op grond daarvan wordt aangenomen dat
de rechter een leidende rol heeft in het proces. Aan de partijen zijn in het
procesrecht diverse medewerkingsverplichtingen opgelegd, maar de rechter
draagt er de verantwoordelijkheid voor dat alle relevante feitelijke en juri-
dische aspecten van het geschil in het geding aan de orde kunnen komen.
Daartoe zal hij ook de partijen tijdig moeten voorlichten welke feiten en
omstandigheden wellicht voor de beslechting van het geschil van belang kunnen
zijn (Aufklárungspflicht). Hij dient ook te waken tegen onnodige vertragingen in
de procesvoering.
Het derde belangrijke beginsel dat het procesrecht kenmerkt is het recht
van hoor en wederhoor. Met de gedachte dat men niet gebonden mag worden
door een rechterlijke uitspraak zonder dat men bij de totstandkoming daarvan
betrokken is geweest hangt samen dat uitspraken in beginsel alleen inter partes
werken. In het administratieve procesrecht heeft dat onder andere geleid tot het
instituut van de notwendige Beiladung. De Grundsatz des rechtlichen Gehárs
omvat verder bijvoorbeeld de eisen die aan gerechtelijke procedures moeten
worden gesteld op grond van het ook in art. 6 EVRM neergelegde "right to a
fair hearing".
3.SS Voorlopige rechtsbescherming
Het grote belang dat in het Duitse recht in verband met de effectiviteit
van de rechtsbescherming wordt toegekend aan de mogelijkheden tot voorlopige
rechtsbescherming rechtvaardigt dat daaraan afzonderlijk aandacht wordt
besteed, al zijn verschillende aspecten daarvan al eerder in dit hoofdstuk aan
de orde gekomen. Het is echter niet zo dat aan het voorkomen van voldongen
feiten en het afwenden van onevenredig nadeel tijdens de procedure ten koste
van alle andere belangen steeds de voorrang moet worden gegeven. Integendeel,
bij beslissingen met betrekking tot de schorsende werking van het beroep, de
schorsing van de uitvoerbaarheid van beschikkingen en de toewijzing van
voorlopige voorzieningen is de rechter gehouden tot een afweging van alle in
aanmerking komende belangen. Daarbij komt ook aan het in het Grundgesetz
neergelegde beginsel van de doelmatigheid van het openbaar bestuur een gewich-
tige plaats toe. Deze uitgangspunten hebben geleid tot zeer genuanceerde
regelingen welke, voor zover het de allgemeine Verwaltungsgerichtsbarkeit
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betreft, zijn neergelegd in de artt. 80 en 123 VwGO.
3.8.6 Rechtsmiddelen
Tot slot van de bespreking van het Duitse administratieve procesrecht is in
paragraaf 3.7 aandacht besteed aan de (gewone) rechtsmiddelen die tegen
rechterlijke uitspraken kunnen worden ingesteld. Het gaat daarbij om hoger
beroep (Berufung), Revision (te vergelijken met het rechtsmiddel van cassatie,
zoals dat in het Nederlandse recht heeft vorm gekregen) en Beschwerde (be-
zwaar tegen - sommige soorten - gerechtelijke beschikkingen). Bij de behande-
ling is het accent gelegd op de daarmee verbonden nadelen en enkele recent
voorgestelde wijzigingen, vooral ten aanzien van de Berufung.
De rechtspraak in meer dan één instantie kan verschillende doelen dienen.
Daarbij gaat het vooral om de bescherming tegen aantasting van de individuele
rechtspositie door rechterlijke uitspraken, de zorg voor de juistheid van rech-
terlijke uitspraken, het bewaken van de rechtseenheid en de zorg voor een
goede rechtsontwikkeling. Hoewel in beginsel alle rechtsmiddelen al deze func-
ties vervullen ligt het accent bij de Berufung sterk op de eerstgenoemde twee
en bij de Revision op de derde en de vierde.
Aan de mogelijkheid tot het instellen van rechtsmiddelen zijn ook in het
oog springende nadelen verbonden. Als zodanig moeten worden genoemd een
sterke verlenging van de duur van de procedure, een vergroting van de belas-
ting voor het rechterlijke apparaat, hogere proceskosten en een sterke verho-
ging van de structurele kosten van de rechtspraak.
De hier genoemde nadelen zijn, met betrekking tot de Revision, in be-
langrijke mate ondervangen door een verlofsysteem (Zulassungsrevision). De
ervaringen die met een alternatief voor de Revision bij de Normenkontrollklage
zijn opgedaan lijken er op te wijzen dat het voor de verwezenlijking van de te
dienen doeleinden essentieel is dat de hoogste rechter op enige wijze invloed
kan uitoefenen op de selectie van aan hem voor te leggen vragen.
In het ontwerp voor een VerwaltungsprozeLiordnung is door de regering
voorgesteld een vergelijkbaar verlofsysteem als voor de Revision geldt ook voor
het hoger beroep in te voeren. Het moet echter betwijfeld worden of een
zodanige Zulassungsberufung mogelijk is zonder ernstig afbreuk te doen aan de
door de Berufung te verwezenlijken functies. Waarschijnlijker is dat bij een
substantiële beperking van de mogelijkheid hoger beroep in te stellen zo hoge
eisen moeten worden gesteld aan de kwaliteit van de procedureregeling en de
organisatie van de eerste instantie dat hoger beroep dan overbodig kan worden
geacht.
3.8.7 Slot
In het Duitse administratieve procesrecht is de functie van de meeste
procedures primair gelegen in de bescherming van de individuele rechtspositie.
Alleen in het Normenkontrollverfahren komt aan de controle op de objectieve
rechtmatigheid van bestuursrechtelijk handelen een belangrijker plaats toe dan
die van neveneffect. Het overwegend subjectieve karakter van de rechtsbescher-
mingsprocedures is op veel punten duidelijk van invloed op de regeling van het
procesrecht.
Het administratieve procesrecht wordt verder gekenmerkt door de grond-
wettelijke eis van doeltreffendheid van de rechtsbescherming. Om aan deze eis
op royale wijze te voldoen en gelijktijdig dat uitgangspunt te verzoenen met het
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eveneens constitutionele beginsel van de Verwaltungseffizienz lijken kosten noch
moeite gespaard te zijn. Wellicht heeft daarbij de totstandkoming van de VwGO
in een periode van sterke economische groei ook een rol gespeeld. Dit heeft
onder meer geleid tot een doorwrocht procesrecht en een rechtspraak die aan
hoge kwaliteitseisen voldoet. De negatieve gevolgen zijn echter onder andere
lange, gecompliceerde procedures en een nauwelijks draaglijke overbelasting van
veel gerechten. Het mag dan ook niet verwonderen als van de vrijwel mislukte
poging tot een integrale herziening van het administratieve procesrecht, begon-
nen als een harmonisatie en gaandeweg meer gedomineerd door de noodzaak om
te komen tot bekorting en versnelling van gerechtelijke procedures en een
vermindering van de belasting van de gerechten, vrijwel alleen die onderdelen







De verregaande versnippering van het Nederlandse administratieve proces-
recht brengt voor de beschrijving en de analyse daarvan twee problemen met
zich mee. In de eerste plaats is er de afbakening van het onderzoeksgebied. Het
Nederlandse (bestuurs)recht kent zo'n veelheid van vormen voor de mogelijkhe-
den om tegen overheidshandelen op te komen, dat de voor de beschrijving
daarvan veelgebruikte trits "bezwaar, administratief beroep, rechtspraak" nauwe-
lijks meer biedt dan een grove generalisatie. Een nog grotere diversiteit bestaat
er ten aanzien van de organen die daarmee (uitsluitend of als hoofd-, dan wel
neventaak) zijn belastl. Bijna al deze organen hanteren afzonderlijke procesre-
gelingen, die op vele en vaak essentiële punten van elkaar verschillen. Hiervoor,
in hoofdstuk 1, is al aange~even dat deze studie zich grotendeels beperkt tot de
administratieve rechtspraak . Om pragmatische redenen zal ik mij bij de analyse
van het Nederlandse recht verder beperken tot het procesrecht dat wordt
gehanteerd door
1. de Ambtenarengerechten en de Centrale Raad van Beroep o.g.v. de Ambte-
narenwet 1929,
2. de raden van beroep en de Centrale Raad van Beroep o.g.v. de Beroepswet,
3. het College van Beroep voor het bedrijfsleven o.g.v. de Wet administratieve
rechtspraak bedrijfsorganisatie,
4. de belastingkamers van de gerechtshoven en de Hoge Raad o.g.v. de Alge-
mene wet inzake rijksbelastingen en de Wet administratieve rechtspraak
belastingzaken,
5. de Afdeling voor de geschillen van bestuur van de Raad van State o.g.v. de
Tijdelijke wet Kroongeschillen en de Wet op de Raad van State en
6. de Afdeling rechtspraak van de Raad van State o.g.v. de Wet administra-
tieve rechtspraak overheidsbeschikkingen en de Wet op de Raad van State;
daarnaast zal waar nodig en nuttig aandacht worden geschonken
aan de administratieve rechtspraak die door de gewone rechter wordt uitge-
oefend.
Het tweede probleem dat voor het verrichten van een algemeen onderzoek
naar het administratieve procesrecht voortvloeit uit het gebrek aan eenheid op
dit rechtsgebied is het ontbreken van een duidelijke innerlijke samenhang tussen
1 Ten Berge-Tak, a.w, deel 1, pp. 39-40, ncemen zonder daarbij aanspraak te maken op
volledig heid 19 verschillende bijzondere colle g es waarvan men zou kunnen zeggen da[ ze
met administratieve rechtspraak zijn belast. (Daarbij gaan .ze er dan nog van uit dat het
berce p in belas[ingzaken op de g erechtshoven ( en in cassaUe op de Hoge Raad) een vorm
van administratieve rechtspraak door de gewone rechter is; m.i. valt er veel voor te zegg en
de bedcelde belas[ingrechtspraak als admmistrat~eve rechtspraak door een bíjzonder college
te beschouwen.)
2 Er wordt hier van uitgegaan dat (administratieve) rechtspraak wordt gekenmerkt door de
volgende vier elementen:
- taak ( het nader vaststellen van de rechtsbetrekking tussen twee of ineer rechtssubjecten
op instigatie van één of ineer daarvan)
- onathankelijkhcid [en o pzichte van andere ( overheids)organen
- bij formele wet geregelde procedure met waarborgen voor een fair trial
- bevcegdheid om bindende, in begmsel voor execut~e vatbare uitspraken te dcen.
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de diverse regelingen. De totstandkoming van diverse administratiefrechtelijke
voorzieningen3 is niet het resultaat van een min of ineer consistente historische
ontwikkeling zoals die in Frankrijk ten aanzien van de Conseil d'Etat heeft
plaatsgevonden, noch is ze bepaald door een samenhangende visie op het
fenomeen rechtsbescherming tegen de overheid zoals die in de Bondsrepubliek
Duitsland onder andere in het Bonner Grundgesetz van 1949 haar neerslag heeft
gekregen. Het ontbreken van een dergelijke gemeenschappelijke noemer bemoei-
lijkt het verkrijgen van een goed overzicht over het geheel van het administra-
tieve procesrecht en het vinden van een aanknopingspunt voor een integrale
analyse daarvan. Het is dan ook niet verwonderlijk dat het aantal algemene
handboeken over het Nederlandse administratieve procesrecht tot op heden
beperkt is gebleven tot twee4. Tekenend is ook dat het administratieve proces-
recht zich tot nu toe in onderwijs en onderzoek geen met het burgerlijke
procesrecht of het strafprocesrecht vergelijkbare plaats heeft weten te verwer-
ven.
Het zal, gezien het bovenstaande, geen verwondering wekken dat in dit
hoofdstuk niet zal worden aangesloten bij een bepaalde administratieve rechts-
gang of procesrechtelijke regeling. Net als in de vorige hoofdstukken zal ik
proberen het administratieve procesrecht te behandelen door enige belangrijke
onderwerpen te bespreken. Het gaat daarbij om de regeling van de rechterlijke
competentie, de strekking van het beroep, de ontvankelijkheid, de wijze van
behandeling, de (mogelijke inhoud van de) rechterlijke uitspraak, daartegen in te
stellen rechtsmiddelen en de mogelijkheden voor het verkrijgen van een voorlo-
pige rechterlijke beslissing.
De aandacht zal daarbij vooral uitgaan naar de punten van overeenkomst
tussen de diverse regelingen en de achtergronden daarvan. Bij deze analyse zal
het onderscheid, dat blijkens de voorgaande twee hoofdstukken gemaakt kan
worden op grond van de functie die aan de gerechtelijke procedure wordt
toegekend, een belangrijke rol spelen. Als het daarbij primair gaat om de
waarborging van (de uitoefening van) subjectieve rechten zal ik, in navolging
van de Franse terminologie, spreken van recours subjectifs; gaat het in de
eerste plaats om de controle op de conformiteit van (overheids)handelen aan het
objectieve recht, dan zal ik de term recours objectifs gebruiken.
4.2 RECHTSMACHTTENAANZIEN VAN DETOETSING VAN OVERHEIDS-
HANDELEN
42.1 Rechtsmacht of competentie
De in het opschrift boven deze paragraaf gebruikte term rechtsmacht is
voor verschillende uitleg vatbaar. Meestal wordt daarmee bedoeld de door
wettelijke bepalingen als art. 2 Wet R.O., art. 4, tweede lid, Wet a.r.bo. of art.
63 Wet R.v.S. afgebakende bevoegdheid van de rechter om nader aangegeven ge-
schillen te beslissen. Soms wordt het begrip rechtsmacht zeer ruim uitgelegd, en
worden daaronder kwesties gebracht als het al of niet verplicht zijn van
voorprocedures, de beroepstermijnen, toetsingsgronden en inhoud en gezag van
de rechterlijke uitspraaks. Een dergelijke ruime opvatting maakt van 'de rege-
3 Ten Berge-Tak, a.w, dee! 1, p. 18, spreken tamelijk eufemistisch van een "Incrementalisti-
sche uitbouw".
4 Het al gencemde werk van Ten Ber e-Tak, Nederlands administratiej procesrecht (twee
delen) Zwolle 1983, en Kceman e.a. ~red.), Administratieve rechtsgangen, Deventer 1983-
losbl. .
5 ~gl. en Berge-Tak, o.w., dee! l, pp. 187 e.v..
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ling van de rechtsmacht' bijna een synoniem voor 'de regeling van het proces-
recht'. In het besef dat het antwoord op de vraag welke geschillen de rechter
ter beslechting voorgelegd kan krijgen mede wordt beïnvloed door andere
factoren (in het bijzonder de strekking die het in te stellen beroep kan hebben
en de kwalitatieve eisen die ten aanzien van de aanlegger van het geding
worden gesteld; zie daarover de paragrafen 3 en 4 van dit hoofdstuk) zal ik mij
hier beperken tot een beschouwing van de rechterlijke competentie in de eerste
hierboven genoemde zin.
4.2.1.1 Competentieregeling door de wetgever
De wetgever kan voor het regelen van de rechterlijke competentie, van
verschillende technieken gebruik maken. In het administratieve procesrecht, dat
soms veel weg lijkt te hebben van een proeftuin voor wetgevingsambtenaren,
komen diverse variëteiten naast en door elkaar voor. Als ik het goed zie is er
een vijftal verschillende, die elk weer hun varianten kennen. Een eerste moge-
lijkheid bestaat er in bij iedere bepaling waarin de bevoegdheid om bepaalde
maatregelen te treffen wordt toegekend uitdrukkelijk vast te leggen of, en zo
ja, waar, tegen zulke maatregelen een beroep op de rechter kan worden inge-
steld. Een voorbeeld hiervan vormt de regeling van de competentie van de
raden van beroep en de Centrale Raad van Beroep op het gebied van het
sociale-zekerheidsrecht. Een tweede mogelijkheid is om de rechtsmacht van de
rechter te koppelen aan een min of ineer algemene omschrijving van voor
beroep vatbare besluiten of handelingen met een bepaalde inhoud, zoals dat is
gebeurd in artt. 26 en 27 A.w.r., artt. 108 en 109 A.w.d.a. en art. 3 Ambtena-
renwet. De derde mogelijkheid wordt gevormd door een combinatie van de beide
eerstgenoemde; op deze wijze is de competentie van het College van Beroep
voor het bedrijfsleven geregeld. De vierde mogelijkheid bestaat erin dat beroep
wordt opengesteld op een bepaalde rechter tegen handelingen met een mín of
meer nauwkeurig omschreven rechtskarakter; hèt voorbeeld is hier natuurlijk de
regeling van art. 63 Wet R.v.S. juncto art. 7, eerste lid, Wet a.r.ob. Tenslotte
kan de wetgever zich bij het afgrenzen van de rechterlijke competentie ook
beperken tot het stellen van eisen aan de aard van de aanspraak of het belang
in het geding. Daarbij denken we natuurlijk vooral aan art. 2 Wet R.O..
Het essentiële verschil tussen de eerste vier en de laatste van de bovenge-
noemde vijf manieren om de competentie van de rechter te regelen is gelegen in
het feit dat de eerste alle min of ineer enumeratief van karakter zijn, terwijl
de laatste algemeen van aard is. Immers, in de eerstgenoemde vier gevallen is
de competentie geregeld door een limitatieve opsomming van (met behulp van de
inhoud van een besluit, het rechtskarakter ervan of het beslissende orgaan
gedefinieerde groepen van) situaties waarin beroep op een rechter is openge-
steld6. Aan de keuze voor een enumeratieve regeling van de rechterlijke compe-
tentie zijn, vanuit het oogpunt van degene die de rechter wil adiëren, belang-
rijke nadelen verbonden. Daarbij valt vooral te denken aan de onoverzichtelijk-
heid van een dergelijke competentieverdeling, het gevaar van positieve en
negatieve competentieconflicten als dergelijke regels door verschillende rechter-
lijke instanties moeten worden toegepast en het feit dat in niet door de wetge-
ver voorziene situaties een bevoegde rechter per definitie ontbreekt. Daar staat
6 Dat geldt ook voor de rechtspraak op grond van de Wet a.r.ob., die vaak ten onrechte
word[ aangeduid als een algerneen aanwltcnde regeling op het gebied van de rechtsbescher-
ming tegen de overheid. Er ~s per saldo weinig algemeens aan een regeling die de bevocgd-
heid van de rechter beperkt tot die gevallen waarm s prake is van een beschikking. Vgl.
ook Borman, Procesrecht in Arobzaken, Zwolle 1987, pp. 15 e.v.
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tegenover dat een enumeratiestelsel natuurlijk zeer doeltreffend is als de
wetgever niet méér beoogt dan het openen van een beperkte toegang tot de
rechter. Verder biedt deze manier om de rechterlijke competentie te regelen
vooral vanuit wetgevingstechnisch oogpunt belangrijke voordelen in die gevallen
waarin niet meer dan een ad-hoc-regeling van de administratieve rechtspraak op
een beperkt gebied wordt beoogd. De afbakening is in beginsel eenvoudig en de
gevolgen van wijzigingen en aanvullingen zijn betrekkelijk overzienbaar. De
ontwikkelingen op dit punt in het Nederlandse administratieve procesrecht zijn
dan ook alleen verklaarbaar vanuit een historisch oogpunt; ze moeten worden
gezien tegen de achtergrond van het mislukken van de pogingen om hier te
lande te komen tot één algemene regeling van de administratieve rechtspraak~.
4.22 De competentie van de administratiefrechterlijke oolleges
4.2.2.1 Het begrip 'besluit"
In alle gevallen waarin op één van de in paragraaf 4.1 opgesomde, met
administratieve rechtspraak belaste colleges beroep is opengesteld gaat het in de
eerste plaats om een beroep tegen besluiten. Art. 3 Ambtenarenwet en art. 4
Wet a.r.bo. openen bovendien de mogelijkheid om ook handelingen voor de
administratieve rechter aan te vechten, maar de betekenis van deze uitbreiding
lijkt gering. In de eerste plaats zal aan een handeling ( feitelijk handelen)
meestal een daaraan voorafgaand besluit ten grondslag liggen, dat door het
verlopen van de beroepstermijn in feite onaantastbaar is geworden. Een hande-
ling ter uitvoering van een dergelijk besluit is geen voor beroep vatbare
handeling in de zin van art. 3 Ambtenarenwetg. In de tweede plaats is de
rechter geneigd al snel aan te nemen dat een bepaald overheidshandelen als
besluit kan worden aangemerkt, zodat voor de categorie 'handelingen' betrekke-
lijk weinig ruimte overblijft9. Om deze reden neemt het begrip 'handeling' in de
zin van art. 4 Wet a.r.bo. eveneens slechts een geringe p laats in in de jurispru-
dentie van het College van Beroep voor het BedrijfslevenlU.
4.2.2.2 De strekking van het besluit
Een tweede punt van overeenstemming ten aanzien van de rechtsmacht van
de verschillende administratieve rechters heeft betrekking op het concrete
karakter van de besluiten waartegen beroep is opengesteld. Voor de raden van
beroep en de Centrale Raad van Beroep vloeit dit voort uit de selectie die in de
diverse wetten betreffende de sociale zekerheid gemaakt is bij het openstellen
van beroep tegen specifieke beslissingen van uitvoeringsorganen; hetzelfde geldt
mutatis mutandis met betrekking tot de iets algemener aangeduide besluiten
7 Hierover, en over de discussies die rond de eeuwwisseling T~jn gevcerd over de vraag of
bij een algemene regeling van de administratieve rechtspraak ten aanzien van de competen-
tie een enumera[iestelsel moest worden gevolgd, Kruseman, Het vraagstuk van de odmi-
nistratieve rechtspraak, Haarlem 1938.
8 Ag. Zwolle 5 februari 1971, AB 1971 253.
9 Zo werd een schrifteli~k vastgeleg~e,tcekoms[verwach[ing, die mogelijk een belangri1'ke rol
wu kunnen spelen b~ latere beslwtvorming omtrent bevordering van de eiser, als een
besluit gekwalir~ceerd: ~RvB 19 november 1981, AB 1982, 223. Wel als handelinqen in de zin
van ar[. 3 Ambtenarenwet werden aangemerkt de p laatsin g van een personeelsadvertentie
met betrekking to[ de functie die door e~ser werd bekleed (CRvB 12 oktober 1979, AB 1980,
546) en het entameren en voort gang dcen vinden van een p sycho-technisch onderzcek ten
aanzien van kandidaten voor de door e~ser beklede functie (CRvB 20 juni 1980, C.A.R. onder
1.1.3.3a, p. 18). .
10 In die zm Pun[, m Kceman e.a. (red.), a.w., Onderdeel CBB, paragraaf 2.1, pp. 20 en 23.
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inzake belastingen waartegen bij de belastingkamers van de gerechtshoven en de
Tariefcommissie beroep kan worden ingesteld.
De Wet a.r.ob. kent op dit punt de bekende algemene uitzondering van art.
2, tweede lid, aanhef en onder a., op grond waarvan het beroep tegen besluiten
van algemene strekking aan de competentie van de Afdeling rechtspraak van de
Raad van State onttrokken is. Op de omvangrijke jurisprudentie van de Afdeling
rechtspraak en haar voorzitter met betrekking tot de besluiten van algemene
strekking kan hier niet in extenso worden ingegaanll. Als besluiten van algeme-
ne strekking zijn in ieder geval aan te merken wettelíjke voorschriften12. Ook
(onderdelen van) de in verschillende wetten voorkomende plannen worden door
de Afdeling beschouwd als besluiten van algemene strekking13, tenminste
wanneer de in een planbesluit opgenomen bepalingen voldoende onderlinge
samenhang vertonen. Een dergelijke samenhang werd niet aangenomen met
betrekking tot een in een welzijnsplan opgenomen limitatieve lijst van instel-
lingen die voor subsidie in aanmerking kwamen14. Bekend is ook de opstelling
van de Afdeling rechtspraak ten aanzien van (verzoeken om herziening van)
bestemmingsplannen. Ook hier geldt dat de onderlinge samenhang van de ver-
schillende bestemmingen het plan tot een besluit van algemene strekking
maaktls. Geldt echter een bestemmingsplan(wijziging) slechts één perceel dan
kan het zijn dat de samenhang met andere bestemmingen is losgelaten: het
besluit is dan voldoende individualiseerbaar om eventueel als beschikking in de
zin van art. 2 Wet a.r.ob. te kunnen worden beschouwd16. Van algemene strek-
king zijn meestal ook besluiten met betrekking tot begrotingen, vanwege de
onderlinge samenhang der begrotingspostenl~. Hoewel het, op deze wijze voort-
gaand, mogelijk is in grote lijnen aan te geven wanneer een besluit voldoende
individualiseerbaar is om als een beschikking in de zin van de Wet a.r.ob. te
worden aangeduid en wanneer we te maken hebben met een besluit van algeme-
ne strekking, past hier toch een "verhoogde waakzaamheid". Besluiten die op het
eerste gezicht binnen de categorie besluiten van algemene strekking lijken te
vallen kunnen, bij voorbeeld door de voorgeschiedenis ervan of doordat ze in de
praktijk vooral voor één individu of groep van individuen gevolgen hebbenlg, als
een beschikking beschouwd moeten worden. De kennelijke behoefte aan verfij-
ning op dit punt en het feit dat de Afdeling rechtspraak en haar voorzitter
daaraan in hun jurisprudentie tegemoet zijn gekomen maakt het echter zelfs
voor hooggekwalificeerde rechtstoepassers moeilijk om in voorliggende gevallen
11 VgI. o.a. S[eenbeek, Wet administratieve rechtsprvak overheidsbeschikkingen, 's-Gravenhage
1984 ,pp 105-124.
12 O.a. ARRS 6 augustus 1982, Gem.st. 6737, nr. 5.
13 Vgl. o.a. ARRS 11 maart 1980 AB 1980, 463; ARRS 14 ' uli 1980, AB 1980, 464~ ARRS 20
maart 1980, AB 1980 465~ ARR~ 31 juli 1980, AB 1981, 4; A~RS 11 januari 1982, A~ 1982, 356.
14 ARRS 19 ap ril 1982 ÁB 3982, 355.
15 By voorbeeld ARRSt 23 a pril 1980, AB 1980, 625.
16 Zie ARRS 7 augustus 1978, AB 1979 215; ARRS 17 oktober 1980, AB '81, 12b. Dat dat niet
altijd het geval ~s blijkt, bil voorbee~d uit ARRS 20 november 1981, AB 1982; 80, waarin
vanwege de consequenties van de herziening voor andere percelen dan dat van appellant
werd aangenomen dat het [och om een beslwt van algemene s[rekking ging. Ook de mhoud
van de bestemming Ii kt be~ alend te zijn voor de algemeenheid van de strekking ervan, vgl.
ARRS 5 juli 1982, A~ 1983, 129 (de bestemming van de grond naast en voor de womng van
appellant, waarop het verzcek belrekking heeft, heeft geen individueel karakter maar strekt
ten dienste van de woonwi k als geheel). Bercep tegen ( weigering van een verzoek tot)
wijzig~ ng van gebruiksvoorsc~riften m een bestemmingsplan, die naar aard en inhoud meer
weg hebben van algemeen verbindende voorschriften dan de vasts[elling van diverse be-
stemmingen, zal waarschijnlijk steeds s[randen op het al.gemene-strekkingskarak[er van
zulke voorschrif[en. De omstandigheid dat een appellant d~e slechts ten aanzien van zijn
bouwplan gewijzi d wil zien dcet daaraan volgens de Afdeling niet af ( ARRS 11 januari
1982 AB 1982, 17`~.
17 Vgl, b ij voorbeeld ARRS 4 mei 1984, AB 1984, 412.
18 Voorz. ARRS 17 juli 1984, AB 1985, 77.
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de uitspraak van de arob-rechter te voorspellen19. Onder andere om deze reden
valt het te betreuren dat men gemeend heeft dit vage criterium weer te moeten
toepassen bij de afgrenzing van de competentie van de Afdelin voor de ge-
schillen van bestuur van de Raad van State (art. 1, tweede lid, TwK)~~.
De Ambtenarenwet bevat een tweetal bepalingen die de competentie van de
rechter beogen te beperken tot besluiten met een concrete strekking. In de
eerste plaats sluit art. 58, vijfde lid, Ambtenarenwet beroepen gericht tegen
algemeen verbindende voorschriften uit. Een vergelijkbare bepaling bevat ook de
Wet a.r.bo.21. Art. 3 Ambtenarenwet stelt verder ten aanzien van de appellabili-
teit van een besluit of handeling de eis dat dit (deze) ten aanzien van de
ambtenaar als zodanig is genomen of verricht.
4.2.2.3 Het publiekrechtelijke karakter van het besluit
Aan besluiten waartegen beroep op één van de hier behandelde administra-
tiefrechterlijke colleges is opengesteld wordt verder ook de eis gesteld dat ze
publiekrechtelijk van aard zijn. Voor de sociale-zekerheidsrechtspraak en de
belastingrechtspraak vloeit dat wederom voort uit de diverse specifieke aandui-
dingen van besluiten waartegen beroep is opengesteld; het gaat daarbij steeds
om besluiten van (bestuurs)organen, genomen op grond van een publiekrechtelij-
ke bevoegdheid22.
Voor de ambtenarenrechtspraak speelt op dit punt het vereiste dat de
bestreden beslissing ten aanzien van de ambtenaar als zodanig moet zijn geno-
men wederom een rol; de ambtelijke rechtspositie moet in het geding zijn.
Over de vraag of het hierbij gaat om de uitoefening van bevoegdheden die
specifiek zijn of moeten zijn voor het publiekrecht kan worden getwist23. Het
begrip "openbare dienst" in art. 1 Ambtenarenwet biedt voor een discussie
daarover weinig houvast24, omdat dit in de jurisprudentie van de Centrale Raad
van Beroep vrijwel uitsluitend in verband gebracht wordt met de overheidsorga-
19 Vgl bi' voorbeeld Pres. Rb. R'dam 31 december 1984, AB 1985, 2()4 waarin de Pres. naar
aanleid`mg van een vordering van omwonenden tegen het besluit van het Ro[terdamse
gemeentebestuur om in bepaalde straten prostitutie te gedogen overwoog dat de eisers
belang hadden bij de aanwiJ zmg door het colle g e van B. en W o.g.v. art. 48, [weede lid,
APV Rotterdam van het gebied tot tippelzone. Met een dergeli'k besluit in handen zouden
eisers zich dan tot de administratieve rechter kunnen wenden. ~et antwoord van de voor-
zitter van de Afdeling rechtspraak van de Raad van State aan het adres van de president
van de rechtbank (die kenneGlk niet de geleg enheid had gehad om voor zi n vonn~s kennis
te nemen van de uitspraak van de Voorz. ARRS 9 november 1984, AB ~985, 581) kwam
betrekkelijk snel: in Voorz. ARRS 23 april 1985, AB 1986, 11 werd een dergelijke aanwijzing
als een besluit van algemene strekking aangemerkt.
20 Voor de inhoud van het be ip 'besluiten van algemene strekking' verwi st de MdI' (TK
1985-1986, 19 497 nr. 3, p. l~onderaan) naar de J'~urisprudentie van de Afd'eling rechtspraak
op dit punt. Gezien het in ncwt 19 gereleveerde kan men het de indieners nauwelqks
kwalijk nemen dat ze zich op deze wiJze afmaken van het geven van een [celichting op
hun voorstel.
21 ArL 2 Wet a.r.bo.. Het ziet er naar uit dat de ambtenarenrechter het begrip algemeen
verbindend voorschrift ruimer uitlegt dan he[ Colle g e van Bercep voor het bedri-Fsleven.
Vgl. bij voorbeeld CRvB 23 a p ril 1976, AB 1976, 259 ( circulaire als algemeen ver~indend
voorschrift aangemerkt) en CBB 18 oktober 1977, AB ]978, 74, S.E.W. 1978, p. 438 (besluit
met algemene strekking, kenbaar gemaak[ bij circulaire, vatbaar voor bercep).
22 Vgl. de opsommingen b~J De Jong e.a., He! administratieve procesrech! volgens de Beroeps-
wet, I.elystad 1984, PP. 256 e.v..
23 Uit gebreid daarover de preadviezen van De Jong en Niessen voor de vergadering van de
NJV in 1982, in Handelingen der Nederfandse Jurislen-Yerenrgin g, Zwolle 1982.
24 Ondanks de ui[drukkeh~ke bedceling van de wetgever. Het on[werp ziet uitsluitend op
ambtenaren wier dienstbetrekking door het publieke recht wordt beF~eerscht ( ar[. 1). De
geschillen, die de ambtenarenrechter te beoordcelen kri~'~t liggen dus steeds op publiek-
rechtehjk terrein', aldus de Memorie van Tcelichting bi'-Fie't on[werp voor de Ambtenaren-
wet (Billagen Handelingen Tweede Kamer 1927-1928, n'. ~92, 3, p. 17).
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nisatie25 en niet met de publieke taak. De Ambtenarenwet bevat geen expliciete
afgrenzing van de competentie van de ambtenarenrechter ten opzichte van de
burgerlijke rechter, al beoogden de indieners van het ontwerp-Ambtenarenwet
wel degeli1'k met art. 3 een lex specialis ten opzichte van art. 2 Wet R.O. te
scheppen2b.
In de Wet a.r.bo. is het publiekrechtelijke karakter van de voor beroep
vatbare besluiten en handelingen op twee maníeren verankerd: het bestreden
besluit of de bestreden handeling dient te zijn genomen of verricht bij de
uitvoering van een bij de wet opgedragen (bestuurs)taak27 (ten aanzien van het
beroep tegen handelingen is deze eis expliciet in de wet vermeld, art. 4, tweede
lid, aanhef en onder b, Wet a.r.bo.) en het mag niet gaan om een rechtshande-
ling naar burgerlijk recht (art. 4, tweede lid, Wet a.r.bo.).
Bij het ontwerpen van de wet is men er kennelijk van uitgegaan dat de in
het kader van de publiekrechtelijke bedrijfsorganisatie in te stellen lichamen
niet de hun opgedragen bestuurstaken zouden kunnen uitvoeren door (onder
meer) het verrichten van civielrechtelijke rechtshandelingen. Dit blijkt ook uit
de in de Memorie van Toelichting28 genoemde voorbeelden. Nu sinds het begin
van de vijftiger jaren het besturen met behulp van privaatrechtelijke middelen
in omvang is toegenomen en ook in een groot aantal bijzondere wetten beroep
op grond van de Wet a.r.bo. is opengesteld is de mogelijkheid op zich niet
denkbeeldig dat juist ter uitvoering van een bestuurstaak ten aanzien waarvan
de wetgever beroep op het CBB heeft willen openstellen overheidsorganen
rechtshandelingen naar burgerlijk recht verrichten. Dat zich op dit punt geen
problemen voordoen ligt waarschijn]ijk aan de enge interpretatie die het College
hanteert ten aanzien van het begrip rechtshandeling naar burgerlijk recht29.
Ook in art. 2, tweede lid, aanhef en onder b., Wet a.r.ob. is de rechtsmacht
van de administratieve rechter beperkt door de uitsluiting van rechtshandelingen
naar burgerlijk recht. Anders dan het CBB heeft de Afdeling rechtspraak naar
aanleiding van deze bepaling een omvangrijke jurisprudentie ontwikkeld30. De
Afdeling hanteert daarbij een drieta131 belangrijke criteria; in de eerste plaats
is er naar haar mening sprake van een rechtshandeling naar burgerlijk recht als
de bestreden handeling in formeel opzicht als een privaatrechtelijke rechtsfiguur
25 Zie bi voorbeeld CRv6 12 september 1985, TAR 1985, 221 en CRvB 26 november 1985, TAR
1986, ~1.
7b Dat de Ambtenarenwet de bevoegdheid van de gewone rechter krachtens ar[. 2 Wet R.O.
uitsluit wordt nog, steeds vaak verdedigd(onder velen: Ten Ber ge-Tak, a.w., deel 1 p. 50 ,
maar kan m.i. met worden volgehouden: vgl. onder andere Pres. Rb 's-Graven~age 1
december 1985, TAR 1986, 50. Zwart ( Enkele o p merkingen over de procedure ex artikcl 102
van de Ambtenarenwe[ 1929, in TAR ) 988, p. 530) merkt m.i. terech[ op dat de jurispruden-
[ie van verschillende rechtbankpresidenten op gespannen vcet staat met de traditwnele
opvattíng over de verhouding tussen ar[. 3 Ambtenarenwe[ en art. 2 Wet R.O. Anders dan
onder andere Zwar[ (t.a.p.) en annotatoren Van der Burg en Damen, maar mèt Kobussen
(Anno[atie bij Hoge 1'taad 4 december 1987 in TAR 1988, pp . 535 e.v., in het biJ zonder pp.
536-537) meen ik dat in HR 4 december 19~7 ( Du Pied-Haarlemmermeer) AB 1988, 189 m.
nt. Van der Burg, Gem.st. 6853 m. nL Damen, geen bevesti ging van de ou~cre jurisprudentic
kan worden gelezen: waar de Hoge Raad opmerkt "dat de burgerlijke rechter en ook de
president in kort geding te dezen niet bevcegd zf1n de [e dezen door P gevorderde vocx-
z~ening te geven" spreekt hij m.i. van de bevcegdheden waarover de rech[er beschikt bij
het geven van een wtspraak ( zie hierna, paragraaf 4.6) en nie[ over de bevcegdheid in de
zin van de compe[entie. Voor deze interpretat~e van het arcest pleit ook dat de Hoge Raad
óet cassatieberoep verwerpt zonder het dictum in de (in hoger beroep bekrachtig de) wt-
s raak van de lagere rechters te corrigeren: daarin was sprake van niet-ontvankelijkheid in
dé vordering, niet van onbevoegdheid!
27 Aldus Punt, m Koeman e.a. (red.), a.w., onderdeel CBB, paragraaf 2.1, p. 25.
28 Bijlagen Handelingen der Staten-Generaal 1951-1952 2493 nr. 3 p . 7.
29 Vgl. Punt, in Kceman e.a. (red.), a.w., onderdeel CB[j, paragraar 2.1, p 25 e.v..
30 Vgl o.a. Borman in: Koeman (red.), Praktijkboek Administratief Recht, Deventer 1977-
( losbl.), onder XII.~2.1.3.2.
31 kortweg aan,te duiden als: rechtsvorm, bevcegdheid en aard van het gediende belang.. Een
ondubbebinmge rangorde met betrekking to[ de toepassing van deze criteria is m.i. op
grond van de lurespru enue van de Afdelmg met te geven, z~e h~eronder.
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(het meest voor de hand liggende voorbeeld is een overeenkomst) kan worden
gekwalificeerd. Zo werd de waarschuwing (aan een potentiële geadresseerde) dat
de PTT poststukken als onbestelbaar zou aanmerken omdat de plaatsing van de
brievenbus niet voldeed aan de gestelde voorwaarden door de Afdeling aange-
merkt als een rechtshandeling naar burgerlijk recht, nu deze waarschuwing
berustte op de algemene voorwaarden van toepassing op de overeenkomst tussen
de PTT en de afzender. Dat die voorwaarden zijn neergelegd in wettelijke
voorschriften, vastgesteld krachtens de Postwet 1954, deed daaraan volgens de
Afdeling niet af32. Evenzo werd een besluit ten aanzien van de uitvoering van
een overeenkomst met betrekking tot de gebruikmaking van een publiekrechte-
lijke bevoegdheid bestempeld tot rechtshandeling naar burgerlijk recht33. Het
(besluit tot het) aangaan van een overeenkomst met de VAM moet naar het
oordeel van de voorzitter van de Afdeling eveneens worden beschouwd als een
rechtshandeling naar burgerlijk recht, ook wanneer daardoor een belang zou
worden behartigd dat specifiek tot het terrein van de overheid behoort34. Van
gelijke strekking is ook de jurisprudentie ten aanzien van de Beeldende Kunste-
naars Regeling: gegeven het feit dat het overheidshandelen niet dan in de vorm
van een koopovereenkomst geschiedt kan volgens de Afdeling worden daargela-
ten de vraag of in de BKR voor het overige het publiekrechtelijke karakter
overweegt35. De jurisprudentie van de Afdeling biedt geen aanknopingspunten
voor het antwoord op de vraag in hoeverre het ontbreken van een duidelijke
wettelijke grondslag voor publiekrechtelijke overeenkomsten of het gevaar voor
een divergerende jurisprudentie van de civiele rechter en de arobrechter met
betrekking tot bestuurlijke rechtshandelingen naar burgerlijk recht als redenen
voor de bovengeschetste, tamelijk strikte lijn van de Afdeling rechtspraak
mogen worden beschouwd3ó. Overigens is het niet zo dat de vraag of er sprake
is van bij voorbeeld een overeenkomst altijd de doorslag geeft: de Afdeling
merkte de weigering om een renteloze lening als bedoeld in art. 5 Wet Bezits-
vormingsfonds te verstrekken impliciet als een beschikking aan37.
Een tweede criterium dat door de Afdeling rechtspraak wordt gehanteerd
bij de interpretatie van het begrip rechtshandeling naar burgerlijk recht is de
materieelrechtelijke grondslag van het omstreden handelen. Zo verklaarde de
Afdeling een appellant niet ontvankelijk in een geding met betrekking tot een
door appellant ondertekende machtiging tot sloop van een noodwoning.
B. en W. hadden een dergelijke verklaring geëist alvorens tot afgifte van de
vereiste bouwvergunning over te gaan. De Afdeling rechtspraak overwoog onder
meer dat hier sprake was van een rechtshandeling naar burgerlijk recht, omdat
er geen publiekrechtelijke bevoegdheid in het geding was38. Het besluit van een
gemeente om een toezegging tot volledige vergoeding van de verblijfskosten van
een kind in een inrichting aan die inrichting te wijzigen werd door de Afdeling
eveneens als een rechtshandeling naar burgerlijk recht beschouwd, aangezien de
ABW geen bepalin kent over de uitbetaling van bijstand aan een ander dan de
bijstandsgerechtigde~9. Niet publiekrechtelijk achtte de Afdeling ook de beslis-
sing tot sluiting van een gemeentelijk badhuis te Vlaardingen omdat de grond-
slag van de daartoe genomen beslissingen uitsluitend lag in het eigendomsrecht
32 ARRS S oktober 1981, AB 1983, 429.
33 ARRS 3'anuari 1979,AB I980, 614.
34 Voorz. A~RS 22 februari 1979, AB 1980 623.
3S Bij voorbeeld ARRS 13 juli 1981, AB 19~2, 147 en ARRS 23 mei 1985, AB 1986, 88.
36 V Lubach, BeJeidsovereenkomsren, Deventer 1982, pp. 256 e.v.
37 A RS 7 februari 1983 AB 1983 428.
38 ARRS 1S december 1~77, AB 1~78 316.
39 ARRS 21 september 1981, AB 198~, 22.
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van de gemeente40. Het geschil tussen een stichting en een gemeente over de
financiële bijdrage van laatstgenoemde aan de eerste werd door de Afdeling
beschouwd als een geschil over een rechtshandeling naar burgerlijk recht, omdat
de beweerdelijke verplichting van de gemeente was gebaseerd op de statuten van
appellante41. Zelfs als de bestreden handeling is gebaseerd op een privaat-
rechtelijke bevoegdheid gaat de Afdeling wel tot toetsing over, mits ook een
duidelijke publiekrechtelijke beschikkingsbevoegdheid valt aan te wijzen en de
appellant door het niet volgen van die publiekrechtelijke weg is benadeeld42. De
privaatrechtelijke rechtshandeling wordt dan gezien als een weigering om een
beschikking te nemen.
Naast het onderzoek naar de rechtsvorm van de bestreden handeling en
de aard van de eraan ten grondslag liggende bevoegdheid gebruikt de Afdeling
rechtspraak ook de inhoud van de bestreden beslissing wel als criterium voor
het publiekrechtelijke karakter daarvan. Het gaat daarbij om de vraag in
hoeverre er sprake is van de behartiging van een overheidstaak. Het antwoord
op deze vraag is in de eerste plaats van belang om te kunnen beslissen of er
sprake is van een administratief orgaan in de zin van art. 1, eerste lid, Wet
a.r.ob.43, maar het is in de jurisprudentie ook een rol gaan spelen als een
criterium voor het onderscheid tussen beschikkingen in de zin van de Wet
a.r.ob. en rechtshandelingen naar burgerlijk recht. Heel duidelijk kwam dit tot
uiting in een geding dat betrekking had op het niet verlengen van parkeerabon-
nementen door B. en W. van Rotterdam. De Afdeling overwoog in haar uitspraak
dat voor het aanwezig achten van een beschikking niet is vereist, dat enig
bijzonder staats- of administratiefrechtelijk voorschrift kan worden aangewezen
als grondslag voor het aangevochten besluit, mits dat besluit is genomen in het
kader van de uitvoering van een publiekrechtelijke taak44. Bij een verzoek om
schorsing van het besluit van B. en W. van Eindhoven, waarbij aan verzoeker de
toegang tot het (enige) slachthuis in die gemeente was ontzegd, achtte de
voorzitter van de Afdeling het eveneens doorslaggevend dat de gemeente door
het in stand houden en exploiteren van het slachthuis een overheidstaak vervul-
de45. Ook de weigering van GS van Noord-Brabant om toestemming te verlenen
voor een hogere inschaling van een personeelslid dan in een CAO was voorzien
werd door de Afdeling niet beschouwd als een rechtshandeling naar burgerlijk
recht, omdat de toepasselijke voorschriften, gebaseerd op de Wet op de Bejaar-
denoorden, de in het publiekrecht geregelde toezichthoudende taak van verweer-
ders verwezenlijken46. In haar uitspraak naar aanleiding van het geschil tussen
de provinciale Groningse waterleidingmaatschappij en de gemeente Groningen
kende de Afdeling rechtspraak beslissende betekenis toe aan het feit dat de
40 ARRS 11 au~ustus 1978,AB 1979, 111.
41 ARRS 31 juli 1984 AB 1986, 27.
42 Bi voorbeeld ARI~S 21 november 1978, AB 1980, 528; vgl. ook Voorz. ARRS 27 mei 1982, AB
1~83, 62, waarin de weigering door het college van B. en W. van Amersfoort van [cestem-
ming tot het gebruik van een aan de gemeente toebehorend terrein voor een demonstraticf
tentenkamp als een weigering van een ver gunning in het kader van ar[. 211 Gemeentewet
werd gezien. Dat het daarbiJ gaat om een bevcegdheid van de burgemeester in plaats van
een bevcegdheid van het college hoeft op zich geen verwondering te wekken (anders Van
Ham-Wagner in Kceman e.a. (red.), a.w., onderdeel ARRS, paragraaC 2.1.1.4.a) nu het motief
voor de weigenng duidelijk was gelegen in de o pe nbare orde-problematiek en de Afdelin g
rechtspraak volgens haar jurisprudentie (vgl. ARRS 2 oktober 1979, tB~S !!!, p . 750) ook
onbevoegd genomen beslurten (zoals in casu de fictieve weigering) als besch~kkingen aan-
merkt. ( hherigens kan de in de jurisprudentie van de Afdeling vere~ste benadeling al h ggen
in he[ enkele feit dat door de weigering de publiekrechtelijke weg [e volgen de mogelijk-
heid van bercep op de arobrechter zou worden urt gesloten.
43 Vg1. biI voorbeeld ARRS 3 april 1979, AB 1979, 368; Voorz. ARRS 19 maart 1981, AB 1982,
4I1; AItRS 20 se p[ember 1983, AB 1984, 349.
44 ARRS 18 se Ptember 1980, AB 1981 148 tB S V, p. 755.
45 Voorz. ARR,S 3 se ~tember 1979, A~ 19~0, ~5.
46 ARRS 18 mei 1984,AB 1985, 58.
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bestreden besluiten in overwegende mate deel uitmaakten van het door de
gemeente gevoerde beleid in het kader van een overheidstaak (in casu de zorg
voor een goede drinkwatervoorziening, vgl. de overtuigende analyse van de
uitspraak door Scheltema in zijn annotatie)47. Overigens verdient het in dit
verband de aandacht dat, naar vaste jurisprudentie van de Afdeling, het niet
honoreren van een schadevergoedingsclaim die voortvloeit uit (een beweerdelijk
onjuiste) uitoefening van een publiekrechtelijke taak als een rechtshandeling
naar burgerlijk recht moet worden beschouwd48. Daarvan moeten worden
onderscheiden de gevallen waarbij de schade niet zozeer voortvloeit uit de
modus operandi van de overheid als wel onlosmakelijk verbonden is met uitvoe-
ring van haar toekomende taken49. Dan baseert de Afdeling rechtspraak het
publiekrechtelijke karakter van een weigering om de met de (correcte) uitvoe-
ring van dat beleid voor derden noodzakelijkerwijs samenhangende nadelen te
compenseren op dat beleid zelf.
Hierboven zijn in het kort drie criteria besproken die de Afdeling recht-
spraak aanlegt bij de beoordeling van het publiekrechtelijke karakter van aan
haar ter toetsing voorgelegde rechtshandelingen. Het gaat daarbij om de gekozen
rechtsfiguur (op overeenkomsten wordt in beginsel het privaatrecht van toepas-
sing geacht), om de grondslag van de uitgeoefende bevoegdheid en om de vraag
of een publiekrechtelijke taak in het geding is. Uit de door mij ter illustratie
aangehaalde jurisprudentie blijkt dat van een duidelijk hiërarchie tussen de
genoemde drie criteria geen sprake is. De door mij gekozen volgorde van
behandeling vloeit dan ook voort uit een tamelijk subjectieve waardering van
verschillen in accent tussen de geciteerde uitspraken50. Een grondiger analyse
van de jurisprudentie van de Afdeling rechtspraak dan hier aan de orde is zou
tot de conclusie kunnen leiden dat het antwoord op de vraag welk criterium
doorslaggevend is samenhangt met de aard van het specifieke beleidsterrein
waarop het geschil betrekking heeft5l.
4.2.2.4 De rechtsgevolgen van het besluit
De vierde gemeenschappelijke noemer van besluiten waartegen beroep op
een met administratieve rechtspraak belast college is opengesteld heeft betrek-
king op de juridische relevantie van zulke besluiten. De besluiten waartegen in
het sociale zekerheidsrecht en in het belastingrecht beroep is opengesteld zijn
alle gericht op het vaststellen van rechten of verplichtingen van de beroepsge-
rechtigde. Ten aanzien van de ambtenarenrechtspraak geldt de hiervoor al
gereleveerde eis dat het beroep gericht moet zijn tegen besluiten of handelingen
'ten aanzien van de ambtenaar als zodanig' waaruit voortvloeit dat de ambtelij-
ke (rechts)positie in het geding moet zijn~2. De Wet a.r.bo. bepaalt in art. 4,
tweede lid, aanhef en onder a, dat een besluit alleen voor beroep vatbaar is als
de appellant daardoor rechtstreeks in zijn belang getroffen is. Aan deze eis, die
door het CBB ook wordt gehanteerd ten aanzien van de in art. 4, tweede lid,
aanhef en onder b, Wet a.r.bo. bedoelde handelingen, wordt niet voldaan als de
toepasselijke algemeen verbindende voorschriften aan het bestreden besluit of de
bestreden handeling geen rechtsgevolgen verbinden53. In de Wet a.r.ob. tenslotte
47 ARRS 1 december 1977, AB 1978, 208 m.n. M.S.
48 V. ARRS 2'anuari 1979, AB 1980, 638 eo ARRS 30 maart 1979, AB 1980, 627; meer recen[
0o Voorz. A~RS 7 december 1984, AB 1985, 582.
49 ARRS 14 mei 1986,AB 1986, 568 Bouwrechl 1986, p. 582 enAAe 1987, . 409.
50 Eenietsandererangschikking geet'tbijvoorbeeldBorman inKoeman(red~,a.w.,onderXIL2.1.3.2.
51 Vgl. Van Ham-Wagner in Kceman e.a. (red.), a.w., on~erdeel ARRS, paragraaf 2.1.1.4.
52 VgI. b~ voorbeeld CRv~ 8 oktober 1976, AB 1977, 108 en CRvB 29 oktober 1981, AB 1982, 157.
53 CBB ~december 1961, S.E.W. 1963, p. 303.
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is de eis van het op rechtsgevolg gericht zijn van voor beroep vatbare besluiten
met zoveel woorden opgenomen in de definitie van het begrip beschikking in
art. 2, eerste lid.
Het koppelen van de appellabiliteit van overheidshandelingen met het
daaraan verbonden zijn van rechtsgevolgen is om verschillende redenen van
belang. In zekere mate wordt overbelasting van rechterlijke instanties erdoor
tegengegaan doordat tegen uitingen van zuiver informatieve aard (de 'enkele
mededeling'~4) geen beroep kan worden ingesteld. Verder maakt het het mogelijk
een rechterlijk toetsingsmoment aan te geven in het bestuurlijke besluitvor-
mingsproces. De noodzaak hiervan vloeit voort uit de ontwikkeling die het
openbaar bestuur heeft doorgemaakt, van het nemen van een incidenteel besluit
tot een activiteit met een sterk procesmatig karakter55,
Het belangrijkste gevolg, althans vanuit een theoretisch oogpunt, van de
bovengenoemde koppeling is echter ongetwijfeld dat daardoor een zekere
kwalificatie wordt gegeven aan het belang van de appellant dat voor bescher-
ming in aanmerking komt. Immers, de toegang tot de rechter wordt alleen
geopend in die gevallen, waarin de (eigen) subjectieve rechtspositie van de
klagende burger in het geding is56. Dat betekent dat hij alleen in beroep kan
komen wanneer hij persoonlijk beschikt over een in het objectieve geldende
recht beschermd belang. Doordat beroep alleen open staat tegen besluiten of
handelingen die de rechtspositie van de klager beïnvloeden wordt het belang-
vereiste (waarop hieronder, in paragraaf 4, nog nader zal worden ingegaan) als
het ware ingekleurd. Het moet gaan om een rechtens relevant of rechtens
beschermd belang of, zo men wil, om een (publiekrechtelijk) subjectief recht. De
enkele betrokkenheid, hoe prijzenswaardig op zich ook bij de correcte naleving
door een bestuursorgaan van wettelijke bepalingen5~ of de wens van een
administratief orgaan om in het belang van rechtsgelijkheid zekerheid te krijgen
omtrent de juiste toepassing van (procesrechtelijke) rechtsregelssg brengen zo'n
belang niet met zich mee.
Dat het beroep op de administratieve rechter over het algemeen beperkt is
tot die gevallen waarin er sprake is van aantasting van de subjectieve rechtspo-
sitie brengt niet noodzakelijkerwijs met zich mee dat beroep alleen mogelijk zou
zijn tegen rechtshandelingen. De jurisprudentie van de CRvB in ambtenarenzaken
en van het CBB biedt een, zij het bescheiden, aantal voorbeelden van gevallen
waarbij de rechtens beschermde belangen van klagers in het nauw kwamen door
niet als een besluit of rechtshandeling te kwalificeren feitelijke handelingen van
bestuursorganen. De beperking van de rechtsmacht tot de toetsing van (be-
paalde) rechtshandelingen vloeit wèl voort uit de formulering die is toegepast in
art. 2, eerste lid, Wet a.r.ob.. Daar heeft dan ook, in navolging van de Wet
b.a.b., de bedoeling voorgezeten om het beroep te beperken tot de mogelijkheid
beschikkingen aan de rechterlijke toetsing te onderwerpen. Gegeven die bedoe-
ling is de opneming van de woorden "op enig rechtsgevolg gericht" in de
definitie van het begrip beschikking te verdedigen. Uit het voorafgaande moge
echter duidelijk zijn dat de in de Wet a.r.ob. op dit punt gemaakte keuze er een
is die uitsluitend vanuit een historisch perspectief verklaarbaar is. Vanuit een
54 Vg1. bij voorbeeld CRv6 16 februari 1972, AB 19731 172; CRvB 18 november 1982, RSV 1983,
38 en CBB 25 juli 1962, S.E.W. 1963 p. 117. Z~e ook Borman, Handhaving van de Wet
AI~OB, in Nicolai e.a., Recht op scherp (huk-bundel), Zwolle 1984, pp. 295 e.v..
55 Vgl. Borman in Nicolaï e.a., a.w., . 302, die s p reekt van eeo gefasecrde beslwtvormin .
56 Zie biJ~ voorbeeld Voorz. ARRSP 12 juli 1978, tB~S VII, p. 153: nie[-ontvankelij~eid van
verzcek tot schorsing wegens gebrek aan belang, omdat de bestreden beschikking niet het
beoogde rechtsgevolg heeFt.
57 Voorz. ARRS 3 mei 1977 Gem.st. 6466, nr. 6.
58 CRvB 19 januari 1983, RS~V 1983, 114.
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systematisch oogpunt is de in de Wet a.r.ob. gemaakte keuze onlogisch, gezien
het bepaalde in sommige andere administratief procesrechtelijke wetten en de
plaats van de Wet a.r.ob. in het geheel van de administratieve rechtsbescher-
ming. De als algemeen aanwllend bedoelde regeling is immers op dit belangrijke
punt minder algemeen geworden dan sommige van de wetten die ze beoogt aan
te wllen. Daarnaast kleven er aan de in de Wet a.r.ob. gebruikte formulering
nog enkele belangrijke nadelen. De precieze afgrenzing van de categorie 'beslui-
ten, gericht op enig rechtsgevolg' heeft de Afdeling rechtspraak van de Raad
van State een hoop werk opgeleverd, met als resultaat een omvangrijke juris-
prudentie die ook voor kenners niet meer te overzien is59. Belangrijker is
misschien nog wel het door Van der Hoeven genoemde bezwaar dat het de
justitiabelen volstrekt niet duidelijk te maken is waarom geen beroep mogelijk
is tegen bij voorbeeld de inrichting van hun straat tot marktterrein maar wel,
na de totstandkoming van dit fait accompli, tegen de verlening van standplaats-
vergunningenó0. Verder bewerkstelligt de toepassing van genoemd criterium een
op inhoudelijke gronden nauwelijks te rechtvaardigen verdeling van de compe-
tentie tussen de burgerlijke en de administratieve (in dit geval de arob-)rech-
teról
4.23 De oompetentie van de gewone rechter
Tot nu toe hebben we ons in deze paragraaf voornamelijk beziggehouden
met de vraag in welke gevallen de wetgever de mogelijkheid heeft geschapen
beroep in te stellen tegen overheidshandelen bij een college met administratieve
rechtspraak belast. Daarmee is echter, zoals bekend mag worden geacht, het
beeld van de administratieve rechtspraak geenszins compleet. Zonder twijfel het
belangrijkste fenomeen dat tot nu toe buiten beschouwing is gelaten is de rol
die de gewone rechter op dit terrein verwlt. Daartoe gestimuleerd door het
ontbreken van een afdoende regeling van de administratieve rechtspraakó2 heeft
deze, in een overbekende reeks uitspraken gebaseerd op een zeer ruime inter-
pretatie van art. 2 Wet R.O. en (onder andere) art. 1401 B.W., een jurisprudentie
ontwikkeld die het hem mogelijk maakt de leemtes in de administratieve rechts-
bescherming op te wllen.
De ruime uitlegging van de eigen competentie door (vooral) de burgerlijke
rechter brengt de noodzaak met zich mee om ook andere normen toe te passen
dan die welke behoren tot het traditioneel als privaatrecht gekarakteriseerde
rechtsgebiedó3. De in het bestuursrecht geldende normen laten immers soms
meer, soms minder ruimte voor het handelen van bestuursorganen en andere
rechtssubjecten dan de privaatrechtelijke rechtsnormenó4. We zien dus de
gewone rechter optreden als een administratieve (rest)rechter, die bestuurlijk
59 Borman, in Nicolaï c.a., a.w., p. 296.
60 Van der Hceven, Bestuur en rechter, in Nicolaï e.a., a.w., p. 312.
61 Van der Hceven, in Nicolaï e.a., a.w., pp . 313-314.
62 Vgl. bij voorbeeld Van Angeren, I3e ~e wone rechter en de administrotieve rechtsgangen,
Deventer 1968, pp. 24-25 en W~arda, Voordracht voor de vergadering van de Veremgmg
voor Rechtspraak m NJB 1977, p p. 729-731.
63 De vraag naar È)et onderscheid tussen publiek- en privaatrecht heeft vele rechtskundi ge
denkers beziggehouden, de meesten daarvan beter gekwalificcerd dan schrijver dezes. Omdat
haar bean[woordm g in de door mij gekozen benadering niet van doorslaggevende betekenis
is en omda[, bij alle verschillen van memng, de onder de vakgenoten bestaande consensus
daarvoor kenneh~k groot genceg is gebruik ik de [ermen p ubhekrecht, bestuursrecht,
privaatrecht en burgerli1'k recht zonder mij aan een poging tot definitie te wagen. Vols[aan
zr~ met de opmerkmg dat er m.i. sprake is van een hoewel met onbelangrijk, toch eerdcr
gr adueel dan principieel verschil.
64 Van de verschillen in het materiële recht ge[uigt onder meer art. 3.1.1.15 NBW. Te denken
valt verder aan bevcegdheids- en vormvereisten, aan de aan bestuursorganen tcegekende
"beleidsvrijheid", aan de algemene beginselen van behoorlijk bcstuur c.d..
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handelen toetst aan het publiekrecht (en door zijn jurisprudentie meewerkt aan
de ontwikkeling daarvan!). De vraag laat zich nu stellen of ten aanzien van
deze tak van "administratieve rechtspraak" dezelfde op de competentie betrek-
king hebbende kenmerken een rol spelen als die welke we eerder in deze
paragraaf hebben besproken.
4.2.3.1 lierschillen ten opzichte van de administratieve rechters
In de eerste plaats vormt een belangrijk verschil met de wijze waarop de
competentie van de verschillende administratiefrechterlijke colleges is geregeld
dat de burgerlijke rechter niet is gebonden aan situaties waarin er sprake is
van een besluit van een administratief orgaan. Dat betekent niet alleen dat zijn
bevoegdheid mede omvat de toetsing van de zogenaamde feitelijke bestuurshan-
delingen en van meerzijdige rechtshandelingen, maar ook dat de civiele rechter
geroepen kan worden te oordelen over de schending van publiekrechtelijke
normen door handelingen van andere rechtssubjecten dan overheidsorganen65.
Een tweede belangrijk verschil is gelegen in het feit dat de burgerlijke
rechter, anders dan in de meeste gevallen de verschillende administratiefrech-
terlijke colleges, niet gehinderd word door formele beperkingen met betrekking
tot de controle op en het bieden van rechtsbescherming tegen maatregelen met
een algemene strekkingóó 67 Het valt te verwachten dat de omvang en het
belang van de door de burgerlijke rechter geboden rechtsbescherming tegen
besluiten van algemene strekking in de nabije toekomst nog zullen toenemen.
Immers, in veel gevallen is tegen de vaststelling van zulke besluiten administra-
tief beroep op de Kroon opengesteld. Deze rechtsgang kan, in ieder geval sinds
de uitspraak van het Europese Hof voor de Rechten van de mens in de zaak
Benthemó8, niet meer beschouwd worden als een afdoend alternatief voor de
mogelijkheid van beroep op de onafhankelijke rechter. Nu in de naar aanleiding
van genoemd arrest tot stand gebrachte Tijdelijke wet Kroongeschillenó9 ten
aanzien van besluiten van algemene strekking het Kroonberoep is gehandhaafd
moet, althans voorzover die besluiten onder de werking van art. 6 EVRM
vallen70, de burgerlijke rechter als de bevoegde worden beschouwd.
4.2.3.2 Overeenkomsten ten opzichte van de administratieve recltters
Behalve verschillen zijn er ook belangrijke overeenkomsten tussen de
competentie van de administratieve rechters en de burgerlijke rechter. Hiervoor
zagen we dat ten aanzien van de administratieve rechtspraak steeds de eis
wordt gesteld dat het bestreden overheidshandelen gepaard moet gaan met
rechtsgevolgen. Zoals gezegd kan het effect van deze eis worden omschreven als
een extra kwalificatie van het vereiste belang, zodat de toegang tot de admi-
65 Vgl. bij voorbeeld Pres. Rb. Arnhem 12 maart 1982, N! 1982, 347 waarin eiseresse (dc
gemeente Arnhem ) onder andere stelde dat de ambtenarenbond ABIjA~KABO ' egens haar
onrech[matig handelde door in strijd met het (volgens eiseresse geldende) sta~ingsverbod
voor ambtenaren een stakin ~s oproc p te dcen uitgaan. Z~e ook Jeukens, in z~ln noot onder
HR 26 maart 1971, ( Elsloo),AAe 1972, p. 149 e.v. paragraaf 3, eerste alinea.
66 Afgezien dan van het bepcrkte toetsmgsverbod' ten aanzien van wetten in formele zin dat
in arL 1?A Grondwet is neergele gd.
67 Vgl. Van Male, a.w., Zwolle 1988, p. 215 e.v. en daar aan g ehaalde voorbeelden.
68 EHRM 23 oktober 1985, AB 1986, 1 m.n. E.H.B., N! 1986, 102 m.n. E.AA.
69 TK 1985-1986, 19 497.
70 Over de vraag of bi~ voorbeeld bes[emmin~splannen rechtstreeks invlced kunnen ui[oefencn
op iemands burgerhlke rechten en verplichtmg,en v~ . o.a.: Hirsch Ballin in zijn in noot 61
aangehaalde annotat~e en Van Buuren, De re~kwi~c7te van 'burgerlijke rechten en verplich-
tingen' m artikel 6 Europees Verdrag en he[ Kroonbercep, in Kceman e.a., Kroonberoep en
an. 6 ECRM, Deventer 1986, pp. ]7 e.v. (i.h.b. p. 20).
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nistratieve rechter in feite beperkt wordt tot die gevallen, waarin de individuele
(subjectieve) rechtspositie van de klagende burger in het geding is (zie hiervóór,
paragraaf 4.2.2.4). Dat is ook het geval als het gaat om de door de burgerlijke
rechter geboden (administratieve) rechtsbescherming. Uit art. 2 Wet R.O. en de
daaraan door de Hoge Raad op dit stuk gegeven toepassing vloeit voort dat de
bevoegdheid van de burgerlijke rechter gegeven is als de eisende partij zich
beroept op (de schending van) een subjectief recht, met andere woorden als zij
stelt dat haar subjectieve rechtspositie in het geding is~l. Dat de competentie
van de belastingrechter, de sociale-verzekeringsrechter en de Afdeling recht-
spraak van de Raad van State verder beperkt wordt doordat in de desbetref-
fende wettelijke regelingen alleen beroep is opengesteld tegen besluiten die op
rechtsgevolg gericht zijn (rechtshandelingen) doet aan de gesignaleerde overeen-
komst niet af.
Een andere voorwaarde voor de bevoegdheid van de administratieve rechter
tot toetsing van (overheids)handelen aan daaraan te stellen (publiekrechtelijke)
normen heeft betrekking op het publiekrechtelijke karakter van het betwiste
besluit of de bestreden handeling. Voor de administratieve rechtspraak in enge
zin (de rechtsbescherming die wordt geboden door gespecialiseerde colleges met
administratieve rechtspraak belast) is het stellen van deze eis dermate vanzelf-
sprekend dat ze in de praktijk alleen aandacht krijgt als de afgrenzing tot de
bevoegdheid van de burgerlijke rechter aan de orde komt72. Het is evident dat
de hierbedoelde bevoegdheidseis ten aanzien van de administratieve rechtsbe-
scherming zoals die door de burgerlijke rechter wordt geboden niet dezelfde
uitwerking kan krijgen. Gezien de ruime uitleg, die de burgerlijke rechter in het
kader van de toepassing van art. 2 R.O. aan het begrip 'burgerlijk recht' heeft
gegeven, vervult ze niet de functie van criterium voor de afgrenzing van de
competentie van de civiele rechter ten opzichte van die van de administratief-
rechterlijke colleges. Toch speelt de vraag naar de materieelrechtelijke grond-
slag van het bestreden handelen wel degelijk een grote rol: ze kan helpen bij
het bepalen van de grens tussen de werkzaamheid van de gewone rechter als
civiele rechter in eigenlijke zin en als administratieve (rest)rechter. Van der
Hoeven heeft op overtuigende wijze duidelijk gemaakt dat het criterium voor dit
onderscheid gezocht moet worden in de mate waarin de aan het oordeel van de
rechter onderworpen rechtsbetrekking wordt bepaald door het oogmerk van (één
van) de betrokken rechtssub~ecten om door de rechtsorde als zodanig erkende
algemene belangen te dienen~3. Het antwoord op de vraag in welke gevallen de
gewone rechter zijn oordeel dus (mede) zal moeten baseren op publiekrechtelijke
normen, zoals bij voorbeeld de algemene beginselen van behoorlijk bestuur, moet
dus afhangen van het al of niet in het geding zijn van de vervulling van een
publieke taak. Zoals hierboven (in paragraaf 4.2.2.3) is gebleken speelt dit
criterium bij de afgrenzing van de rechtsmacht van de verschillende administra-
tiefrechtelijke colleges ook (zij het soms indirect) een belangrijke rol.
71 Vgl. HR 9 november 1973 ( Limmen-Houtkoop) , N! 1974, 91. Of de eiser inderdaad over een
zodanig recht beschikt is dan slechts bepalend voor het oordeel over de gegrondheid van de
in g estelde vordering; anders HR 26 maart 1971, AB 1971, 135, AAe 1972, pp. 149 e.v.
( Elsloo) terecht bestreden door Jeukens in zijn annotatie in Ars Aequi ([.a.p.).
72 Zie hier~oven, paragr aaf 4.2.3.
73 Van der Hceven, De magische lijn. Verkenningen op de grens van publiek: en pnvaatrecht,
in Honderd jaar rechtsleven, feestbundel ter gelegenhe~d van het honderd~arig bestaan der
Nederlandse Juns[en-Veremgmg, Zwolle 1970, p p . 2D1-219 ( [evens opgenomen m de bundel




Het geheel overziend kunnen we zeggen dat de regeling van de rechterlijke
competentie met betrekking tot de administratieve rechtsbescherming ín Neder-
land een tweetal kenmerkende elementen omvat. De rechter is bevoegd tot
oordelen in administratieve zaken als degene die het geding aanhangig maakt
stelt dat (1) bij de behartiging van een publiek belang (2) zijn rechtspositie is
aangetast. Voor zover het de rechtsmacht betreft lijkt het administratiefrechte-
lijke geding daarmee vooral de functie te hebben de bescherming van subjectie-
ve rechten te verzekeren. Deze conclusie behoeft echter enige nuancering. We
hebben immers gezien dat de competentie van de verschillende administratief-
rechterlijke colleges in belangrijke mate wordt beperkt doordat beroep veelal
alleen openstaat tegen eenzijdige besluiten (al dan niet gericht op rechtsgevolg)
met een concrete, dat wil zeggen niet-algemene, strekking.
Met de gedachte dat de functie van de procedure moet worden gezocht in
de waarborging van subjectieve rechten zijn dergelijke, vanuit dat oogpunt
immers tamelijk arbitraire beperkingen eigenlijk niet te verenigen. De beperking
van de competentie van veel administratiefrechterlijke colleges tot het kennis-
nemen van geschillen over besluiten lijkt er eerder op te wijzen dat de wetge-
ver bij de vaststelling van regels van administratief procesrecht impliciet van
een andere visie op de functie van het proces uitgaat.
4.3 AARD EN STREKKING VAN HET BEROEP
In de vorige paragraaf hebben we gezien dat de mogelijkheid van een
beroep op de administratieve rechter door de wetgever in het algemeen is
gegeven tegen besluiten of handelingen van publiekrechtelijke aard met een
individueel, concreet karakter die voor de klager rechtsgevolgen met zich
meebrengen. Op grond daarvan lijkt de conclusie gerechtvaardigd dat de functie
van de administratieve rechtsbescherming, althans van het beroep op de admi-
nistratieve rechter, ín de eerste plaats gezocht moet worden in de bescherming
van de individuele, subjectieve rechtspositie. (A1 wordt dat uitgangspunt door de
wetgever niet consequent gehanteerd.) Het ligt dan ook voor de hand te ver-
wachten dat het scala van acties74 waarover de beroepsgerechtigde in het
administratieve recht beschikt op die functie is afgestemd. Dat is echter slechts
in beperkte mate het geval. In de wettelijke regelingen met betrekking tot de
administratieve rechtspraak wordt in beginsel geen omschrijving gegeven van de
bevoegdheid van klagers om een bepaalde vordering in te stellen. Welke vorde-
ring ingesteld kan worden moeten we in de meeste gevallen dan ook afleiden uit
de omschrijving van de bevoegdheden van de rechter (waarover nader in para-
graaf 2.6).
Blijkens art. 47 Ambtenarenwet kan de klager slechts de nietigverklaring
van het bestreden besluit of de bestreden handeling vorderen. Daarnaast, maar
nooit los daarvan, komt hem de bevoegdheid toe schadevergoeding te eisen. De
bevoegdheid om een zodanige vordering tot schadevergoeding in te stellen kan
dus niet als een op zichzelf staande actie worden beschouwd. De artt. 69 en 70
Beroepswet maken duidelijk dat ook op grond van die wet aan de klager slechts
de bevoegdheid toekomt vernietiging van de bestreden beslissing te vorderen.
Iets anders ligt de situatie op grond van de Wet a.r.bo. Weliswaar ligt ook daar
het accent op de mogelijkheid om de vernietiging van een besluit te eisen (art.
74 Onder actie wordt hier verstaan de bevcegdheid om een bepaalde vordering in te stellen,
vgl. Van Buuren, IGingen van belanghebbenden, Deventer 1978, p. 6.
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58, eerste lid, Wet a.r.bo.) maar de verzoeker kan ook een tegemoetkoming in
eventuele schade of de vergoeding daarvan eisen. Ten aanzien van besluiten lijkt
het CBB ervan uit te gaan dat een tegemoetkoming of schadevergoeding alleen
gepaard kan gaan met een vernietiging van het aangevallen besluit75, maar met
betrekking tot schade veroorzaakt door handelingen acht het College een op
zichzelf staande schadevergoedingsactie kennelijk wel mogelijk7ó. Met betrek-
king tot de belastingrechtspraak biedt de wet niet alleen weinig duidelijkheid
omtrent de aard van de in te stellen vordering, ook de bevoegdheid van de
rechter is niet expressis verbis omschreven. Art. 17 Wet a.r.bel. spreekt slechts
over het doen van uitspraak door het gerechtshof. In litteratuur en jurispruden-
tie wordt er echter van uitgegaan dat de rechter bevoegd en ve rplicht is om in
zijn uitspraak het gehele aan hem voorgelegde geschil te beslissen77. De omvang
van het geschil wordt bepaald door de partijen, in eerste instantie door de
belanghebbende in zijn beroepschrift. Art. 28, tweede lid, A.w.r. schrijft daar-
omtrent voor dat uit het beroepschrift een conclusie moet kunnen worden
getrokken omtrent het belastingbedrag. De vordering van de belanghebbende
strekt dus tot het op juiste wijze vaststellen door de rechter van de aanslag.
Voor een vermindering van de aanslag bij wijze van schadevergoeding is volgens
de Hoge Raad in het fiscale procesrecht geen plaats78. Het beroep op de
Afdeling rechtspraak tenslotte biedt aan de appellant slechts de mogelijkheid de
vernietiging van de aangevallen beschikking te vorderen79. Weliswaar bestaat
ook hier de mogelijkheid dat door de rechter een schadevergoeding wordt
toegekend, maar net als in de ambtenarenrechtspraak is hier geen sprake van
een aan de appellant toekomende op zichzelf staande bevoegdheid tot het
instellen van een vordering tot schadevergoeding.
De conclusie uit het voorgaande moet zijn dat de wetgever in het alge-
meen bij het opstellen van beroep op de diverse administratiefrechterlijke
colleges niet verder heeft willen gaan dan aan de klager de bevoegdheid toe te
kennen de vernietiging van een besluit te vorderen. In de meeste gevallen is
een accessoire actie tot toekenning van een vergoeding (schadevergoeding, tege-
moetkoming) toegekend, maar de bevoegdheid om een bepaalde prestatie of het
nalaten van bepaald handelen te eisen ontbreekt. Evenmin kan voor de admi-
nistratieve rechter de vaststelling van een bepaalde rechtstoestand worden
gevorderd.
Anders is de situatie in het burgerlijke procesrecht, dat van oudsher sterk
gericht is op de nadere bepaling en de bescherming van subjectieve rechten en
plichten die voortvloeien uit de tussen partijen geldende rechtsbetrekking80. Het
burgerlijke recht kent in een aantal gevallen expliciet een actie toe, bij voor-
beeld tot schadevergoeding (wegens wanprestatie of onrechtmatige daad), tot
nakoming of tot terugbetaling van hetgeen onverschuldigd betaald werd, maar
een gesloten systeem vormt het niet. Er bestaat ook de bevoegdheid om, wegens
onrechtmatige daad bij voorbeeld, herstel in de oude toestand of een verklaring
voor recht te vorderen.
7S Vgl CBB 6 juli 1962, C.A ;R. onder 1.4.3.4, p. 1; CBB 21 februari 1968, C.A.R. onder 1.4.3.4
p. 2; de laatstgenoemde wtspraak biedt mogelilk een aanknopingspun[ voor een op zichzelr
staande schadevergoedings act~e ten aanzien van besluiten.
76 CBB 3 juli 1967, S.E. W. 1967, p. 590; CBB 19 juni 1973, AB 1973 213, S.E.W. 1974, p. 60
(handelende over een bercep tegen een besluit tot weigering van scha~evergceding).
77 V 1. Me}~~es~Van Scest Van den Berge, Fiscaalprocesrecht, Deventer 1984, pp. 8Z e.v..
78 H~ 22 juli 1982, BNB ~983, 20.
79 Vgl. ar[. 73, eerste lid, Wet R.v.S..
80 S[em, Com ndium van het burgerlijk procesrecht, Deventer 1987, p. 2; Hugenholtz~Heems-
kerk, Hooj lijnen van Nederlonds BurgerlrJk Procesrecht, 's-Gravenhage 1986, p. 1.
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De verklaring voor het verschil met de toestand in het administratieve
recht moet worden gezocht in de op historische achtergronden gebaseerde
hybridische aard van het administratieve procesrecht. Onder invloed van de
klassieke rechtsstaatsgedachte is men er in de loop van deze eeuw (en vooral in
de tweede helft daarvan) toe overgegaan in een toenemend aantal gevallen
beroep op een administratieve rechter open te stellen. We zagen in de vorige
paragraaf dat dat vooral is gebeurd waar overheidsorganen door hun besluiten
rechtstreeks invloed kunnen uitoefenen op de individuele rechtspositie van de
bij die besluiten betrokkenen. De aard en de strekking van het in te stellen
beroep wordt echter nog in sterke mate bepaald door de gedachte dat het
daarbij (op zijn minst: ook) aat om een controle op de objectieve rechtmatig-
heid van het bestuurshandelen~l.
4.4 ONTVANKELIJKHEID
4.4.1 De verhouding tussen vetschillende vootvragen
Voordat de behandeling ten gronde van een beroep aan de orde kan komen
dient de rechter een aantal voorvragen te beantwoorden die kunnen worden
samengevat onder de noemers bevoegdheid (zie hierboven, par. 4.2) en ont-
vankelijkheid. Daarbij komt de vraag naar de bevoegdheid logischerwijs op de
eerste plaats. Een rechter die op een bepaald rechtsgebied niet competent is kan
toch nauwelijks geacht worden wel uitspraken te doen over de interpretatie en
de toepassing van daar geldende ontvankelijkheidsvereisten. Ten aanzien van de
ontvankelijkheid kan een onderscheid gemaakt worden tussen de vraag of deze
appellant het recht had beroep in te stellen (ontvankelijkheid van de klager) en
de vraag of de appellant dit beroep (zo) kon instellen (ontvankelijkheid van het
beroep). Het hier gemaakte onderscheid tussen ontvankelijkheidsvragen wordt
ook gehanteerd door Van der Burg en Cartigny82. Zij behandelen echter onder
de noemer 'ontvankelijkheid van het beroep' de appellabiliteit van het besluit
waartegen beroep is ingesteld. Nu, zoals hierboven is gebleken, de bevoegdheid
van administratiefrechterlijke colleges in veel gevallen is gekoppeld aan de
aard van het bestreden besluit lijkt het mij correcter om dan ook te spreken
van bevoegdheidsvragen. Overigens worden deze onderscheidingen ook in de
jurisprudentie niet steeds op zuivere wijze gehanteerd83. Als bij voorbeeld de
Afdeling rechtspraak van de Raad van State van mening is dat een besluit
waartegen beroep is ingesteld geen beschikking in de zin van de Wet a.r.ob. is
spreekt zij niet, zoals met het bepaalde in art. 63 Wet R.v.S. juncto art. 7 Wet
a.r.ob. in overeenstemming zou zijn, haar onbevoegdheid uit maar komt tot een
niet-ontvankelijkverklaring.
Een duidelijke hiërarchische verhouding tussen de bedoelde ontvanke-
lijkheidsvragen is nauwelijks aan te geven. Vanuit een systematisch oogpunt
zou men kunnen bepleiten dat allereerst moet worden onderzocht of de klager
tot het instellen van het beroep gerechtigd was en daarna moet worden nage-
gaan of hij van dat recht op de juiste wijze gebruik heeft gemaakt. Aan de
andere kant is het vaak veel eenvoudiger om vast te stellen of het beroep op
81 Vgl. o.a. Scheltema, in Kceman e.a. (red.)t a.w., Algemeen deel, aragraaf 1.2.2a en Ten
Berge-Tak, a.w., deel I, p p. 8 e.v.. Uitgebre~de behandeling kriJ'gt dpt as pe ct van de histori-
sche ontwikkehng van de admm~strauefrechtelijke rechtsbeschermmg bij De Jong, a.w.,
Zwolle 1988 pp. I49 e.v.
82 Van der l~urg, Cartigny en Overkleeft-Verburg, Rechrsbeschenning tegen de overheid,
Nijmegen 1985, pp. 29 e.v.
83 Vgl. ook Scheltema, in Kceman e.a. (red.), a.w., Algemeen deel, paragraaf 2.
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de juiste wijze is ingesteld dan om een antwoord te geven of de klager tot de
kring van beroepsgerechtigden behoort ; vanuit een proceseconomisch oogpunt
ligt het daarom eerder voor de hand eerst de vraag naar de ontvankelijkheid
van het beroep te beantwoorden.
4.4.2 Onriankelijkheid van de klager: belangvereiste
In iedere procesregeling dient een omschrijving te zijn gegeven van de
kwalitatieve eisen die aan de aanlegger van het geding worden gesteld. Het
procesrecht moet, om met Van Buuren84 te spreken, de kring van degenen die
tot het instellen van beroep bevoegd zijn aangeven.
4.4.2.1 Kwalitatief toegangsvereiste en de aard van de procedure
4.4.2.1.1 Recours subjectifs
Ten aanzien van procedures die het karakter van een recours subjectif
hebben is het meestal geen groot probleem om een kwalitatief toegangsvereiste
te formuleren. Dit vloeit namelijk voort uit de aard van de procedure. Wie
aannemelijk kan maken dat hij over een subjectief recht beschikt is in be~insel
bevoegd dit in rechte te doen gelden; dat is immers in essentie de functie~35 van
het proces? Weer in de terminologie van Van Buuren: de aanlegger beschikt over
een afgeleide actie. Wanneer echter de manier waarop een procedureregeling is
opgezet er blijk van geeft dat (oorspronkelijk) niet primair gedacht is aan de
bescherming van subjectieve rechten als doel van het proces ligt de inwlling
van de kwalitatieve eisen die aan de aanlegger van het geding moeten worden
gesteld veel minder voor de hand.
4.4.2.1.2 Recours objectifs
In de vorige paragrafen hebben we gezien dat in het Nederlandse recht
een beroep op de administratiefrechterlijke colleges is opengesteld in gevallen
waarin, grosso modo, sprake is van publiekrechtelijke besluiten met individuali-
seerbare rechtsgevolgen. Het gaat hierbij steeds om zelfstandige acties, dat wil
zeggen dat de bevoegdheid om beroep in te stellen los staat van de vraag of de
appellant over een subjectief recht beschikt8ó. Daarmee is overigens niet gezegd
dat het administratieve recht geen subjectieve rechten kent. Wel kan men stel-
len dat aan dat begrip binnen het administratieve procesrecht voor zover dat op
de administratieve rechtsgangen betrekking heeft geen dominante positie toe-
komt. Van Wijmen87 bestrijdt Van Buurens stelling dat de acties in het admi-
nistratieve procesrecht als zelfstandige acties zijn te kwalificeren juist met het
argument dat toch het Nederlandse bestuursrecht wel degelijk subjectieve
rechten kent, die in rechte verdedigd kunnen worden. Hij miskent daarbij dat
dat op dit punt niet aan de orde is. Waar het om gaat is dat de rechtsgrond
voor bij voorbeeld de bevoegdheid van de aanvrager van een geweigerde bouw-
vergunning (Van Wijmens voorbeeld) om beroep in te stellen niet is gelegen in
de (gepretendeerde) schending van zijn subjectieve recht (voortvloeiend uit art.
48 Woningwet), maar in het feit dat art. 7 Wet a.r.ob. hem die bevoegdheid
84 Vgl, de titel van Van Buurens hierboven aangehaalde werk.
85 Vgl. Grunsky, a.w., p. 15 :"Zweck des gerichtlichen Verfahrens ist grundsiitzlich dic
Durchsetzung des matenellen Rechts. Soweit d~eses subjektive Rechte entstehen laLit dient
der Proze ,p deren Verwirktichung." (mijn curs., PB). Zie ook hiervoor, paragraaf ~.4 en
para gr aa~3.4.
86 Vgl. Van Buuren, a.w., p . 8.
87 Van Wijmen, Recht, belang en rechtsbescherming, 's-Gravenhage 1981, pp. 129-130.
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elcpliciet toekent! Het ontbreken van een rechtstreeks verband tussen subjectief
recht en actie wordt overigens wel heel duidelijk als we kijken naar de ontwik-
keling die de toetsing van overheidshandelen door de gewone rechter in het
Nederlandse administratieve procesrecht heeft doorgemaakt.
Ten aanzien van het beroep op de administratiefrechterlijke colleges kan
verder gezegd worden dat in het Nederlandse administratieve procesrecht de
strekking van het beroep in verreweg de meeste gevallen gelegen is in de
aantasting (vernietiging) van de bedoelde besluiten. Deze beperking en het van
elkaar gescheiden zien van actie en subjectief recht zijn met de gedachte dat
het doel van het proces gezocht moet worden in de bescherming van de in-
dividuele rechtspositie nauwelijks verenigbaar. In zoverre moet dan ook gezegd
worden dat de administratieve rechtsgangen in het Nederlandse recht duidelijk
karaktertrekken van een recours objectif vertonen.
4.4.2.2 De invulling van ltet belangvereiste
Het controle-perspectief dat in de inrichting van de administratieve
rechtsgangen tot uiting komt brengt met zich mee dat het niet van groot
principieel juridisch belang is hoe precies de kring van beroepsgerechtigden
wordt afgebakend. Veeleer zal aan overwegingen met betrekking tot de doelma-
tigheid en de doeltreffendheidgg en aan de samenhang met het formele be-
stuursrecht89 gewicht worden toegekend bij het beantwoorden van de vraag
wie als beroepsgerechtigd moeten worden aangemerkt. Daarbij spreekt voor zich
dat ten aanzien van elk (overheids)handelen dat aan de rechterlijke rechtmatig-
heidscontrole wordt onderworpen de kring van beroepsgerechtigden groot genoeg
moet zijn om een redelijke kans te bieden op het bewerkstelligen van die
controle. Daarom ligt het ook voor de hand om aansluiting te zoeken bij, of
althans rekening te houden met, de motivatie van potentiële beroepsgerechtigden
voor het aanspannen van een procedure.
De in het Nederlandse administratieve procesrecht gangbare formulering
van het aan de aanlegger te stellen kwalitatieve vereiste (de klager moet
"belanghebbende" zijn) moet in het licht van bovenstaande overwegingen worden
gezien. In deze optiek bestaat er een fundamenteel verschil tussen het stellen
van de eis dat de klager een belang moet hebben en de eis dat hij aannemelijk
dient te maken dat een van zijn subjectieve rechten is geschonden90. In het
eerste geval is de invulling die aan deze eis wordt gegeven, wat extreem
geformuleerd, niet meer dan een kwestie van (bestuurlijk of wetgevings-)beleid;
in het tweede geval is de bevoegdheid om beroep in te stellen een dwingend
gevolg van de in het materiële recht verankerde rechtspositie. Daaraan doet niet
af dat in de praktijk het verschil tussen het hanteren van het ene of het
andere vereiste klein of zelfs nihil kan blijken te zijn. In de eerste plaats niet
omdat een verschillende theoretische benadering van vergelijkbare problemen
88 Zoals bi' voorbeeld de effectivitcit van de beroepsgang als controlemechanisme ( hce mecr
potentiël'e appellanten, hce groter de kans dat bercep wordt ingesteld ; denk ook aan
ambteliik bercep door bij voorbeeld een Inspecteur van de Volksgezondheid) of de mate
waarin het bestuurliJ'k functioneren wordt bemceilijkt door beroepsmogelgkheden. Vgl. Ten
Berge-Tak, a.w., deel 1, pp. 154-I55.
89 Bij voorbeeld bij het , dcen aansluiten van bercepsmogelijkheden op allerlei vormen van
inspraak en P art~cipat~e. Ook hier zij verwezen naar het in de vorige noot aangehaalde
werk van Ten Berge en Tak.
90 Anders Van Di~k, Toetsing van overheidshandelen door de nationale en internotionale
rechter en het vereiste van een procesbelang 's-Gravenhage 1976, pp. 18 e.v.~ die onder
rechtsbelang ook begrij p t he[ subjec[ieve rec~t dat de aanlegger in een contentieux subjec-
tif dce[ gelden maar E~et onderscheid tussen belang en subjectief recht expliciet in het
midden laat.
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heel wel tot vergelijkbare oplossingen kan leiden. Eén van de interessantste
lessen die de rechtsvergelijking ons leert is mijns inziens juist dat dat in het
recht vaak het geval is. In de tweede plaats niet omdat de precieze invulling
die in ons recht aan het belangvereiste is gegeven in sterke mate is beïnvloed
door de visie volgens welke het beroep op de rechter tegen overheidshandelen
in de eerste plaats de bescherming van de subjectieve rechtspositie van de be-
trokkenen dient.
De vraag naar de inhoud van het begrip belang dringt zich op in de geval-
len waarin, zoals hierboven is aangegeven, de wetgever ter beperking van de
kring van beroepsgerechtigden de eis heeft gesteld dat de aanlegger van het
geding belanghebbende moet zijn, een belang moet hebben, in zijn belang
getroffen moet zijn, of iets dergelijks91. Dat met het gebruik van de (vage)
term belang niet steeds hetzelfde werd bedoeld mag geen verwondering wekken.
Het is immers, zoals hierboven al is betoogd, vanuit een juridisch oogpunt
betrekkelijk onverschillig hoe de kring van beroepsgerechtigden wordt afgeba-
kend. Minder fraai maar wel begrijpelijk is dat de wetgever deze rechtspolitieke
keuze in een aantal gevallen uit de weg is gegaan door de strekking van de
gebruikte formulering in het midden te laten92.
Tegenover de (min of ineer onbewuste?) keuze van de wetgever om bij de
regeling van de omvang van de kring van beroepsgerechtigden voort te bouwen
op het model van het contentieux objectif staat de in de jurisprudentie tot
uiting komende opvatting van het administratiefrechtelijke proces als een
contentieux subjectif. Deze visie blijkt onder andere uit uitspraken waarin werd
beslist dat de betrokkenheid bij de correcte naleving door bestuursorganen van
wettelijke bepalingen93 of de wens om zekerheid te krijgen omtrent de juiste
toepassing van (procesrechtelijke) rechtsregels94 geen grondslag bieden voor het
aannemen van een beroepsrecht bij de appellant. Ze blijkt bij voorbeeld ook uit
de neiging (van een consistente jurisprudentie kan nauwelijks worden gesproken)
van de Afdeling rechtspraak en haar voorzitter om aan de appellant de eis te
stellen dat hij beschikt over een rechtens beschermd belang, dat wil zeggen dat
het materiële recht (minstens : mede) gericht is op de bescherming van het door
de appellant aangevoerde belang95. In een dergelijke benadering wordt het recht
om beroep in te stellen vrijwel beperkt tot degenen die zich op de schending
van een subjectief recht kunnen beroepen9ó.
Ook in de litteratuur over de administratieve rechtsbescherming (sic) heeft
de opvatting dat het administratieve proces in ons recht in de eerste plaats
dient tot verwezenlijking en bescherming van de rechtspositie een overheersende
plaats veroverd. In veel gevallen wordt het hierboven geschetste verschil tussen
de beide basisgedachten die aan de vormgeving van het procesrecht ten grond-
slag kunnen liggen zelfs volstrekt uit het oog verloren bij de analyse van zulke
91 Verschillende formuleringen van het hierbedcelde belangvereiste geeft Van Buuren, a.w., p.
21.
92 Van Buuren, a.w., p. 20.
93 Voorz. ARRS 3 mei 1977 Gem.sl. 6466.
94 CRvB 19 januari 1983, RS~V 1983, nr. 114.
95 Zo bij voorbeeld Voorz. ARRS 14 februari 1979, tB~S IV nr. 25, p. 104: appellanten (bewo-
ners) ontvankelijk, omdat blijkens de we[sgeschiedenis de in de artL SGa en 56b Womn gwet
neergelegde eisen ten dele de strekking hebben hun positie te beschermen; ARRS 27
november 1979, tB~S !V nr. 42,, p. 162: appellan[en ziln niet rechtstreeks in hun belang
getroffen en dus niet ontvankelgk omdat ar[. 3 Pri~zenwet geen ruimte laat om bij het
nemen van de bestreden beslissing rekenin te houden met hun belang en dat belang dus
ook niet in rechte kan worden ingercepen. ~Anders : ARRS 29 december 1976, tB~S !V nr.
3 p; 9 en ARRS 4 se ptember 1981, tB~S !V nr. 72i p. 294.)
96 ~rgwel, omdat hier kortheidshalve wordt voorbilgegaan aan de m ogelijkheid dat organisaties
met rechtspersoonlijkheid bercep instellen ter beharti~nng van atgemene belangen die zij
zich blijkens hun s[atuten en feiteGjke werkzaamheden hebben aangetrokken.
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begrippen als het belangvereiste. Men blijft dan (noodgedwongen) steken in een
weinig bevredigende casuïstische opsomming van (categorieën van) voorbeelden
van gevallen waarin de rechter appellanten wel of niet ontvankelijk achtte97 of
poogt een uitweg te vinden door middel van geforceerde constructies die moeten
leiden tot de conclusie dat het hebben van een belang eigenlijk hetzelfde is als
het hebben van een subjectief recht98.
4.43 De ontvankelijkheid van het bercep
Ook wanneer door een beroepsgerechtigde klager bij het bevoegde gerecht
beroep is ingesteld kunnen er redenen zijn waarom de rechter aan een beoorde-
ling ten gronde niet toekomt. Dat doet zich bij voorbeeld voor wanneer voor de
klager andere voorzieningen openstaan99 of het volgen van een specifieke voor-
procedure dwingend is voorgeschreven. Ook kan een beroep niet-ontvankelijk
worden verklaard omdat het te vroegl~ of te laat is ingesteld (termijnover-
schrijding), omdat het klaagschrift of beroepsschrift niet voldoet aan in de wet
gestelde eisen met betrekking tot de vorm, de inhoud of de aanwezigheid van
eventueel vereiste bijlagen, omdat te betalen griffierechten niet zijn voldaan of
omdat het procesbelang ontbreekt. (Ik heb bij het gebruik van de term proces-
belang het oog op hetgeen door Van Dijk101 ~,ordt aangeduid als het procesbe-
lang in objectieve zin. Het gaat hier niet om het materiële belang - of, in een
contentieux subjectif, om het subjectieve recht - waarin de klager bescherming
zoekt maar om de vraag of de ingestelde vordering (al~nog~in deze vorm) door
de rechter zou kunnen worden toegewezen en of de klager daarmee gebaat kan
zijn. Het beantwoorden van deze vraag in een vroeg stadium van de procedure
is een uitvloeisel van het streven het proces op een economische wijze in te
richten en hangt niet samen met de aard van de procedure. Het gebeurt bij
voorbeeld ook in de civiele102 en de str~frechtelijke103 (cassatie)rechtspraak.)
De eisen waaraan voor de ontvankelijkheid van het beroep moet zijn
voldaan hangen niet of slechts in geringe mate samen met het karakter van de
procedure als een contentieux subjectif of een contentieux objectif. Het valt bij
voorbeeld moeilijk te verdedigen dat uit de functie van het geding zou voort-
vloeien of bij de indiening van een verzoek- of beroepschrift (een afschrift van)
de bestreden beslissing moet worden overgelegd. Bij de keuzes die bij de
vormgeving van het procesrecht op dit punt gemaakt moeten worden gaat het in
de eerste plaats om een rechtspolitieke afweging van desiderata die voortvloeien
uit de wens (individuele) particulieren in bescherming te nemen tegen (machtige)
97 Bij voorbecld Pun[, Onh~ankeli)~kheid en omvang van het beroep tegen administratieve
óeschikkin en,'s-Gravenhage 1975, pp. 81-92, of (recenler) Borman, a.w., pp. 34 e.v.
98 Vgl. Van ~ijmen a.w., pp. 123-124.
99 Vgl. art. 5, aan~ef en onder d, Wet a.r.ob.; in wezen hetzelfde dcet zich voor als de
gewone rechter een vordering niet-ontvankeli~k verklaar[ omdat een voldoende gekwalifi-
ceerde administratieve rechtsgang openstaat.
100 Het gaat hier om het vrij zeldzame geval waarin er wel een voor bercep vatbare beslissing
of handeling is maar de bercepstermijn nog geen aanvang heeft genomen (vgl. Tak-Ten
Berge a.w., deel 2, pp. 6-7). Is er nog geen sprake van een voor bercep vatbare beslissing
(appejlabel besluit) op het moment dat een geding aanhanp~ig wordt gemaakt dan wordt
meestal de niet-ontvankelijkheid van de klager of appellant mtges proken ; aangezien, zoals
in paragraaf 4.2 naar voren ~s gekomen, de competentie van de rechter in de meeste
gevallen ju~st is gekoppeld aan de aard van het bestredcn overheidshandelen zou dan zui-
verder zgn [e spreken van onbevcegdheid van de rechter.
101 Van DiJ~k, a.w., p p. l6 e.v.
102 HR 8-41988, RvdW 1988, 7: niet ontvankelijk in cassatieberoep bij gebrek aan belang nu
in hoger bercep was beslist dat de ingestelde vordering ongewijzigd volledig voor [oewgzing
in aanmerking komt.
103 HR 12-1-1988, nr. 2073 ( niet gepubliceerd ): in cassatie kan niet met vrucht worden ge-
klaagd over onjuis[e motivering van een blijkens de stelling van het middel juist geachte
bcslissing.
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overheidsorganenl~, de zorg voor een zo onbelemmerd mogelijk functioneren
van het openbaar bestuur en die voor een optimale proceseconomie. Daarbij
moet worden bedacht dat de consequenties die aan de genoemde drie rechtspoli-
tieke uitgangspunten kunnen worden verbonden soms zullen conflicteren, maar
soms ook in elkaars verlengde zullen blijken te liggen. Een enkel voorbeeld kan
dit verduidelijken.
4.4.3.1 I~erplichte voorprocedures
Het instellen van een aan het rechterlijk geding voorafgaande bestuurlijke
procedure zal over het algemeen de tijd die nodig is voor het verkrijgen van
een rechtens onaantastbare einduitspraak doen toenemen. Met het oog op de
bescherming tegen overheidshandelen van de positíe van daarbij betrokkenen
moet dit als een nadeel worden gezien. Naarmate in een voorprocedure meer
waarborgen zijn ingebouwd voor een kritische en onbevangen heroverweging kan
zich dit nadeel overigens minder doen voelen, omdat dan kan worden aangeno-
men dat in een relatief groter aantal gevallen een gerechtelijke procedure kan
worden voorkomen.
Vanuit een bestuurlijk oogpunt valt er bij invoering van voorprocedures
belangrijke winst te behalen. Daarbij spelen verbetering van de kwaliteit van de
besluitvorming door een interne controle (verlengde besluitvorming) en de
mogelijkheid om kostbare en tijdrovende gerechtelijke procedures te vermijden
een belangrijke rol.
Ook vanuit een proceseconomisch perspectief biedt het instellen van
verplichte voorprocedures waarschijnlijk belangrijke voordelen. Voorzover ze een
relevante filterwerking hebben verminderen ze de werklast van het gerechtelijke
apparaat in kwantitatieve zin. Verder kan door de behandeling in een of andere
vorm van administratief bezwaar of beroep het geschil al voordat het aan de
rechter wordt voorgelegd een nadere structurering ondergaan. De daaruit voort-
vloeiende selectie ten aanzien van de in te nemen standpunten en de aan te
voeren argumenten zou juist in het administratieve procesrecht, dat immers over
het algemeen geen verplichte procesvertegenwoordiging kent, een vermindering
van de werklast in kwalitatieve zin ten gevolge kunnen hebben.
4.4.3.2 Beroepstermijnen
Ook de regeling van de beroepstermijnen biedt een goed voorbeeld van de
wijze waarop in het procesrecht een verzoening tot stand gebracht moet worden
tussen potentieel conflicterende belangen. Een korte termijn zal in het algemeen
de toegang tot de rechter voor degene die tegen een bepaald overheidshandelen
beroep wil instellen bemoeilijken. Vaak zal behoefte bestaan aan het inwinnen
van deskundig advies en~of het in overleg treden met het bestuursorgaan dat de
te bestrijden beslissing heeft afgegeven. De in het Nederlandse administratieve
procesrecht in veel gevallen gebruikte termijn van een maand of dertig dagen
moet dan ook in het algemeen als een minimum worden gezien105. Nadelen die
aan een korte beroepstermijn verbonden zijn zullen ten dele kunnen worden
ondervangen door een van een effectieve sanctie voorziene verplichting voor be-
stuursorganen om bij voor beroep vatbare besluiten aan te geven waar en
104 Door Van Galen en Van Maarseveen (Beg~ nselen van adminis[ratief procesrecht, in Geschn -
ten van de Vereniging voor Administratiej Recht LXXXIII, Alphen aan den Rijn 1981, pp.
e.v,) gekenschetst als het be~nsel van de ongelijkheidscompensaue.
105 VgI Tak-Ten Berge, a.w., deel 2, pp. 45.
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binnen welke termijn tegen zulke besluiten voorziening kan worden gevraagd.
Behalve de duur van de termijn is immers ook van groot belang dat duide-
lijkheid bestaat bij de rechtzoekende over het moment waarop de termijn
aanvangt. In dit verband verdient het tevens aanbeveling om aan het overschrij-
den van besluitvormingstermijnen door bestuursorganen, in het bijzonder als het
gaat om beslissingen die in een of andere vorm van een dwingend voorgeschre-
ven bestuurlijke voorprocedure zijn voorzien, als rechtsgevolg te verbinden dat
aan de klager niet de overschrijding van de beroepstermijn kan worden tegen-
geworpen zolang door het bestuursorgaan nog niet is beslist.
Tegenover het belang dat is gemoeid met een goede bescherming tegen
overheidshandelen staat, voorzover het gaat om de lengte van de beroepster-
mijn, het belang dat moet worden toegekend aan het zo snel mogelijk ver-
krijgen van zekerheid omtrent het op korte termijn rechtens onaantastbaar
worden van bestuurlijke beslissingen. Daarbij gaat het niet alleen om de slag-
vaardigheid van het overheidsapparaat maar ook om de positie van andere
belanghebbenden dan het beslissende orgaan en de rechtzoekende.
Ook voor de vraag in hoeverre het proces vanuit een oogpunt van de
besteding van de beschikbare middelen efficiënt kan worden vormgegeven is de
regeling van de beroepstermijnen van belang. Immers, het directe effect van de
opneming van korte beroepstermijnen zal, net als bij andere maatregelen die het
moeilijk maken de bescherming van de rechter tegen overheidshandelen in te
roepen, kunnen zijn dat daardoor de werklast vermindert doordat minder vaak
beroep wordt ingesteld. Er moet echter ook rekening worden gehouden met
indirecte effecten van het opnemen van korte beroepstermijnen, die tegenge-
stelde gevolgen kunnen hebben. Zo is het niet onaannemelijk dat ervan uitge-
gaan moet worden dat daardoor vaker dan anders pro forma-beroepen zullen
worden ingesteld of een beslissing zal moeten worden genomen over de vraag of
een termijnoverschrijding verschoonbaar moet worden geacht. Op die manier kan
een verhoging van de drempel voor het zoeken van toegang tot de rechter toch
leiden tot een vergroting in kwantitatieve en in kwalitatieve zin van de werk-
last van rechterlijke instanties.
4.5 DE WIJZE VAN BEHANDELING
De inhoud van procesrechtelijke rechtsnormen wordt niet volledig bepaald
door de functie die aan procedures wordt toegekend. Dat bleek al in de vorige
paragraaf en dat geldt in belangrijke mate ook voor het gedeelte van het
procesrecht dat in deze paragraaf aan de orde is, de wijze van behandeling van
het geding. Ik vat onder deze noemer die fasen van de procedure samen die in
het teken staan van het voorbereidende onderzoek, de zitting en de beraadsla-
ging. Hier ligt het accent in sterke mate op het verzamelen van informatie en
het uitwisselen van standpunten en argumenten, zulks ter voorbereiding van het
uiteindelijk te vellen oordeel.
Aan de zorgvuldigheid van de voorbereiding van het oordeel van de rechter
moeten, in verband met de normatieve kracht en het (in beginsel) finale karak-
ter daarvan, altijd hoge eisen worden gesteld, los van de vraag naar de functie
die aan het proces in zijn algemeenheid toekomt. Daarom kan niet worden
gezegd dat, bij voorbeeld, uit de controlefunctie van de rechter voortvloeit dat
deze zich niet lijdelijk zou mogen opstellen, terwijl de functie van waarborging
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van subjectieve rechten juist tot lijdelijkheid ten aanzien van de door partijen
voorgedragen feiten en argumenten zou dwingenl~.
Een andere vraag is of de rechter gebonden is aan de omvang van het ge-
schil, zoals dat blijkens het inleidende geschrift (en het daartegen gevoerde
verweer) aan hem wordt voorgelegd. Het antwoord op deze vraag heeft echter
meer betrekking op de door de rechter te geven beslissing dan op de wijze van
behandeling van het geding; ik kom er daarom in de volgende paragraaf op
terug.
De wijze waarop het rechterlijke oordeel wordt voorbereid is daarvoor
natuurlijk van groot belang. Zo groot is dit belang, dat de uitgangspunten met
betrekking tot de vraag hoe de procedure precies moet worden ingericht delen
in het grondrecht-karakter van het recht op rechtspraak. De garantie van
toe g ang tot de rechter strekt zich ook uit over de inrichting van de procedu-
relo~. Maar ook in die gevallen waarin in het positieve recht het grondrecht op
behoorlijke rechtspraak niet is toegekend of voldoende uitgewerkt, biedt het
objectieve recht aanknopingspunten voor de inrichting van de procedure in de
vorm van beginselen van behoorlijke rechtspleging108, waarbij de nadruk ligt op
(in de terminologie van De Waard) het verdedigingsbeginsel en die aspecten van
het onpartijdigheidsbeginsel die betrekking hebben op de onpartijdigheid en de
onbevangenheid.
Zowel Brenninkmeijer als De Waard wijzen erop dat de door óun onder-
zochte rechtsnormen vanwege hun aard een nogal open karakter hebben109
Hoewel dat aan de gelding van deze normen niet afdoet bieden ze daardoor wel
relatief veel ruimte voor nadere invulling en dwingen dus frequent tot een
afweging. In het administratieve procesrecht komt bij die afweging naar mijn
mening aan een drietal belangen een primordiale positie toe. Eén daarvan is het
belang van een optimale proceseconomie. De andere twee, meer specifiek voor
het bestuursrecht, hebben betrekking op de compensatie van structurele onge-
lijkheden in de positie van de normaliter in het geding optredende partijen
(het beschermingsperspectief) en op de zorg voor een zo onbelemmerd mogelijk
functioneren van het openbaar bestuur ( het bestuurlijke perspectief). De vraag
of en in hoeverre in de verschillende wetten op het gebied van het administra-
tieve procesrecht de inrichting van de procedure inderdaad door de genoemde
drie aspecten wordt beheerst verdient nader onderzoek. Een dergelijk onderzoek
gaat echter de omvang van deze studie te boven110.
4.6 DE BEVOEGDHEDEN VAN DE RECHTER
Na de summiere bespreking van de wijze van behandeling van het geding
in de vorige paragraaf zal ik in deze paragraaf aandacht schenken aan een
belangrijk aspect van de regeling van de uitspraak. Het gaat daarbij om de
bevoegdheden van de rechter. De meervoudsvorm is gebruikt om duidelijk te
laten uitkomen dat het hier niet gaat om de bevoegdheid in de zin van (absolute
of relatieve) competentie. Ook zal ik hier niet ingaan op de bevoegdheden die
aan de rechter toekomen ter bepaling van de processuele rechtsbetrekking, al
106 In die zin ook als ik het gced zie (hun [erminologie verschil[ wat van de mijne) Van
Galen en Van I~aarseveent a.w., p. 3S.
107 Vgl. Brenninkmeijer, a.w., m het bijwnder p. 176, pp. 177 e.v., p. 184.
108 Daarover zeer uitgebreid: De Waard, a.w..
109 Brenninkmeijer, a.w., p. 225; De Waard~ a.w., p. 94.
110 Een onbevredigend argument, natuurlgk, maar in een studie op het gebied van he[ proces-
rech[ meen ik mij te mogen bercepen op het adagium "dissertationes fimri oportet".
122
spelen die natuurlijk ook bij het geven van een uitspraak een rollll. Het gaat
in deze paragraaf om de bevoegdheden die de rechter heeft bij de nadere
bepaling van de aan het geschil ten grondslag liggende rechtsbetrekking tussen
de procespartijen.
Er bestaat een nauw verband tussen het onderwerp dat hier aan de orde
is en de strekking van het beroep (paragraaf 4.3). Immers, wil de strekking van
het beroep kunnen worden "gerealiseerd", dan zullen aan de rechter de daarmee
corresponderende bevoegdheden moeten zijn toegekend. We kunnen dit ook
andersom formuleren : het in te stellen beroep of de in te stellen vordering zal
nooit tot strekking kunnen hebben van de rechter een beslissing te vragen tot
het geven waarvan hij niet bevoegd is. In paragraaf 4.4 is immers duidelijk
geworden dat dan de niet-ontvankelijkheid van het beroep wegens het ontbreken
van een processueel belang moet worden uitgesproken.
De conclusie van de korte beschouwing in paragraaf 4.3 luidde dat het
beroep op de verschillende administratieve rechters in het Nederlandse recht in
het algemeen slechts kan strekken tot vernietiging van een overheidsbesluit of-
handeling. Een uitzondering vormt het fiscale procesrecht, waar het beroep
strekt tot het verkrijgen van een rechterlijke beslissing die in de plaats komt
van de aangevallen uitspraak of beslissing. De verklaring van de beperking van
de strekking van het beroep tot de hier genoemde is gevonden in de functie van
de administratiefrechterlijke procedures als controlemiddel ten behoeve van de
waarborging van de objectieve rechtmatigheid van het overheidshandelen, dus in
de aard van deze procedures als contentieux objectif. Gezien het hierboven
gestipuleerde nauwe verband tussen de strekking van het beroep en de bevoegd-
heden van de rechter ligt het voor de hand dat ook hier het karakter van de
procedure een belangrijke rol speelt.
4.6.1 Gebondenheid aan het voorwerp van geschil bij het dcen van een uit-
spraak
Aan de vraag naar de mogelijke strekking van het dictum gaat vooraf de
vraag naar de afbakening van het geschil, met andere worden de gebondenheid
van de rechter aan de presentatie door partijen van het voorwerp van het
geschil. In de litteratuur wordt dan meestal gesproken van de bevoegdheid van
de rechter om "ultra petita" te gaan of, meer specifiek, een reformatio in peius
uit te spreken. Voor een goed begrip is het mijns inziens van groot belang het
verschil in het oog te houden tussen de positie van de rechter in het onderzoek
(actieve of passieve houding ten aanzien van de aangevoerde feiten en argumen-
ten) en zijn houding ten opzichte van het object van het geschil112
De vraag naar de gebondenheid van de rechter aan de afbakening van de
rechtsstrijd door partijen hangt duidelijk samen met de functie van het proces.
Immers, wanneer het daarbij in de eerste plaats gaat om de toetsing van
overheidshandelen aan de objectieve rechtmatigheid ligt het voor de hand dat
handelen (besluit) in zijn geheel als het voorwerp van de rechterlijke toetsing
te zien. Wanneer daarentegen de functie van de procedure in de eerste plaats
gezocht moet worden in de waarborging van subjectieve rechten is dat anders.
111 Een voorbeeld waarbij de rechter zi'n bevcegdheden terzake van de nadere bep aling van
de processuele rechtsbetrekking oversc~reed biedt CRvB 16 augustus 1985 ltSV 1986, 42.
112 Verwarring hierover lijdt tot ondwdeh'kheid, bij voorbeeld bij Van Ga~en en Van Maarse-
veen, o.w., p. 38, waar gencemde sc~rijvers de door hun urt het Duitse recht o pgep ikte
Dispositionsmaxime als een uitzondering op het beginsel da[ de rechter he[ onderzocek leidt
beschr~ven. Dat beginsel.(de Untersuchungsgrundsatz) geldt echter in het Duitse recht ook;
de ver ouding tussen be~de uitgangspunten is zeker niet die tussen hoofdregel en uitzonde-
ring ( zie hiervoor, paragraaf 3.5).
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Het hebben van een subjectief recht impliceert namelijk de vrijheid of, zo men
wil, de bevoegdheid om dat recht wel of niet uit te oefenen, waaronder ook het
gebruik maken van de daaraan verbonden bevoegdheid een rechtsvordering in te
stellen moet worden begrepen. Zo bezien betekent het uitoefenen van een
beroepsrecht door de klager het uitoefenen van het daaraan ten grondslag
liggende subjectieve recht en het buiten de ingestelde vordering gaan door de
rechter een beperking van het beschikkingsrecht van diezeifde klager. Met de
gedachte dat het in het proces gaat om de waarborging van subjectieve rechten
is dat laatste natuurlijk niet te verenigen113. Het verwijt dat Ten Berge en
Tak114 richten tot Van Galen en Van Maarseveen (de laatsten zouden te
eenziI di de individuele rechtsbescherming benadrukken) snijdt dan ook geen
houtIl~ Integendeel, de "sterke weerstanden" die Ten Berge en Tak signaleren
tegen het ultra petita gaan en die onder andere verwoord worden door Van
Galen en Van Maarseveen en Punt116 zijn niet anders dan exponenten van de
tegenwoordig meest gangbare rechtsopvatting, dat de administratieve rechtspraak
primair tot functie heeft de rechtspositie van de klager te waarborgen.
Daarbij wordt echter niet altijd zeer zuiver geargumenteerd. Van een
overrompelingll~ of overvalllg kan alleen sprake zijn als in de procedure
belangrijke beginselen van behoorlijke rechtspleging worden geschonden119
Ook van verlies van instantie120 kan niet worden gesproken, in ieder geval
niet als het al of niet ultra petita gaan reeds in eerste aanleg in het geding
aan de orde komt. Dat de rechter zich buiten het door de aanlegger gedefi-
nieerde geschilpunt begeeft doet immers aan het judiciële karakter van zijn
beslissing of de procedurele waarborgen waarmee de totstandkoming daarvan is
omgeven niet af.
Ook op de argumenten van hen die pleiten vóór een rechterlijke bevoegd-
heid om ultra petita te gaan of het bestaan daarvan verdedigen valt vaak het
nodige aan te merken. Groen121 pleit er vanwege de vermenging van proces-
functies in het Nederlandse administratieve procesrecht voor om met beide
functies rekening te houden en van geval tot geval af te wegen of ultra petita
gaan (de iure constituendo) toelaatbaar moet worden geacht. Hij overziet
daarbij, dat de toekenning aan de rechter van deze bevoegdheid met de functie
van waarborging van subjectieve rechten onverenigbaar is en dat hier dus een
keuze gemaakt mcet worden tussen de aan het proces toe te kennen functies.
113 Wettelijke bepalingen die het de rechter tcestaan zich buiten het voorwerp van geschil
(het petitum) te begeven zijq dan ook een uitvlceisel van de vrceger veel meer gehanteerde
opvatting dat de administrat~eve rechtspraak dient tot tcetsing van overheidshandelen aan
het objectieve recht. Loeff heeft deze opvatting sterk ín zi'n ontwerp voor de Beroepswet
tot uitm g laten komen en het verwondert met dat we ~aar nog steeds het duidelijkst
verwoord zien in de art[. 69 Beroepswet en 45 AmbtenarenweL de rechter(i1 ke uitspraak
betreft de bestreden beslissing, niet noodzakelijkerwijs slechts dat wat door de ene wiens
rech[spositie in het geding is aan de rechter ter beoordeling is voorgelegd. L~e ook De
Jong e.a., o.w. p. 49.
114 Ten Berge-Ta)C, a.w., deel 1 p. 272.
115 Wat men deze auteurs we~ zou kunnen verwijten is dat ze door hun terminologie verwarring
scheppen. De (veelgebruik[e) term rechtsbeschermmg laat onduidelijk of bedoeld is de
beschermin~ van particulieren ten opzichte van de overheid door middel van het recht of
de waarborgmg van subjectieve rechten.
116 Pun[, a.w., p. 300
117 Punt, a.w., p. 300.
118 Van Buuren, mterventie naar aanleiding van het preadvies van Van Galen en Van Maarse-
veen, in Van Galen en Van Maarseveen, a.w., p. 121.,
119 VvJ. De Waard, a.w., p p. 278 e.v. en 326 e.v., die overigens betrekkelijk weinig aandacht
sciienkt aan het geval dat het de rechter is die nieuwe feiten, argumenten of beslispunten
in het geding brengt.
120 Punt, t.a.p., en Van Buuren, t.a.p.
121 [n z~ n voor drt onderwer p zeer instructieve interventie naar aanleiding van het preadvies
van ~an Galen en Van Maarseveen, in Van Galen en Van Maarseveen, a.w., pp. 117-120.
Vgl. ook het ins[emmende commen[aar van Ten Berge en Tak, a.w., deel 1, p. 2b7.
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Heel zwak is wel het beroep dat Ten Berge en Tak122 doen op art. 14 van de
Wet Algemene Bepalingen, op grond waarvan overeenkomsten en andere rechts-
handelingen nietig moeten worden geacht als zij in strijd zijn met de openbare
orde of de goede zeden. Natuurlijk moet de rechter, wanneer hij in het dictum
een beslissing geeft ten aanzien van het petitum, zich bij het geven van die
beslissing houden aan regels van dwingend recht. Daar vloeit echter niet uit
voort dat hij bevoegd (waarom dan ook niet verplicht?) zou zijn zich bij het
doen van een uitspraak buiten het voorwerp van geschil te begeven123. Tot slot
nog het volgende. Het eventueel nadelige effect van beroep, ingesteld door een
derde-belanghebbende, voor degene op wiens aanspraken de bestreden beslissing
rechtstreeks betrekking heeft wordt ook wel aangevoerd om te motiveren dat
aan de rechter de bevoegdheid om een reformatio in peius uit te spreken
toekomt of zou moeten toekomen124. Men ziet dan echter voorbij aan het feit
dat het hier om een geheel andere situatie gaat. De eventuele verslechtering
van de positie van de klager (of de derde-belanghebbende) vloeit dan namelijk
niet voort uit het door hemzelf ingestelde beroep. Dat de rechten van de één
vaak de (gedoog)plichten van de ander zijn, zodat de rechtstreeks belangheb-
bende benadeeld wordt door een uitspraak ten gunste van de derde, doet er niet
aan af dat de rechter in zo'n geval wel blijft binnen de grenzen van het eschil
over subjectieve rechten zoals dat is afgebakend door een rechthebbendel2~
4.62 De verschillende rechterlijke uitspraken
Een (oppervlakkige) analyse van de verschillende soorten uitspraken,
waarbij de rechter de aan het geschil ten grondslag liggende rechtsbetrekking
nader bepaalt, kan ons van dienst zijn bij de inventarisatie van de verschillende
bevoegdheden die aan de rechter kunnen worden toegekend. Ik zal daarom eerst
enige aandacht schenken aan de verschillende uitspraken ten gronde. Daarna zal
ik een kort overzicht geven van de bevoegdheden van de burgerlijke rechter en
van de belangrijkste administratiefrechterlijke colleges, waarna ik een poging
zal doen de geconstateerde verschillen te verklaren.
Een gebruikelijke126 indeling van uitspraken naar hun inhoudelijke strek-
king is die in constitutieve, condemnatoire en declaratoire. Onder constitutieve
uitspraken verstaat men die beslissingen van de rechter, waarbij hij de materiële
rechtsbetrekking die aan het geschil ten grondslag ligt wijzigt. Voorbeelden
daarvan bieden onder andere uitspraken waarbij een beschikking wordt vernie-
tigd, een overeenkomst wordt ontbonden of een straf wordt opgelegd. In con-
demnatoire uitspraken wordt door de rechter een verplichting (tot een doen of
nalaten) opgelegd, bij voorbeeld tot het nakomen van een verbintenis of het
122 Ten Berge en Tak, a.w., dee! 1, pp. 272-273.
123 Je kunt e afvragen waarom deze auteurs niet ook verdedigen dat iemand, wiens rech[en
geschond'en worden door handelen dat in strijd is met (dwingende) regels van openbare
orde of de gcede zeden betreffend, verplicht ~s daartegen een gerechtelijke procedure te
be g~~ nnen.
124 Vgl bij voorbeeld Van Bemmel in zi n interventie naar aanleiding van het preadvies van
Van Ga1en en Van Maarseveen, in ~an Galen en Van Maarseveen, a.w., p. 125 en Ten
Berge en Tak, a.w., dee! 1, p. 272:
125 In zo'n si[uatie mcet natuurljk de rechtstreeks belanghebbende wel in de gelegenheid
worden gesteld zich in het getimg te mengen ( door tcepassing van art. 76, eerste h-d, Wet
R.v.S. en overeenkomstige bepahngen in andere wetten). Gebeurt dat niet, en bestaat niet
de mogeli'kheid oro door derdenverzet (arL 66 We[ a.r.bo.) of hoger bercep (artt. 41,
tweede G~ j' 145, eerste lid, Beroepswet) dit verzuim te corrigeren, dan zal de gewone
rechter een daarop betrekking hebbende klach[ ontvankelíjk mceten achten. Anders dreigt
stn d me[ arL 6, eerste hd EVRM te ontstaan.
126 VgÍ. Grunsky, a.w., p . 3~5 (" Die im deutschen Recht heute allgemein anerkannten Rechts-
schutzformen sind das Leistungs-, das Feststellungs- und das Ges[altungsurteil."); S[ein,
a.w., pp. 141 e.v.; Hugenholtz~Heemskerk, a.w., pp. 85-86.
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betalen van een schadevergoeding. Declaratoire uitspraken, ten slotte, bevatten
een bindende vaststelling met betrekking tot de inhoud van (een onderdeel van)
de tussen de partijen bestaande materiële rechtsbetrekking, zonder dat deze
daardoor gewijzigd wordt (bij voorbeeld de vaststelling dat een rechtshandeling
van rechtswege nietig is).
4.63 De bevoegdheden van de burgerlijke rechter
4.t5.3.1 De bevoegdheden van de burgerlijke rechter in het algemeen
De vraag naar de bevoegdheden van de rechter, zoals die hier zijn bedoeld,
vindt in het civiele procesrecht geen afzonderlijke behandeling. Het Wetboek
van Burgerlijke Rechtsvordering bevat ook geen algemene bepalingen over de
inhoud van de beslissing, welke krachtens art. 59, eerste lid, aanhef en onder 3,
Rv. in het vonnis moet zijn opgenomen. Wel is de rechter gebonden aan de
(eventueel overeenkomstig art. 134 Rv. gewijzigde) eis127; een matigingsbevoegd-
heid komt hem alleen toe als die expliciet is toegekend128. De vraag naar de
mogelijke inhoud van 's rechters beslissing wordt daarmee een vraag naar de
toewijsbaarheid van de ingestelde vordering. Het gaat er niet om, en dat is
essentieel, wat de rechter kan beslissen, maar waar de eiser recht op heeft. De
beslissingsbevoegdheid van de burgerlijke rechter is dus een algemene; hij kan
in beginsel iedere eis toewijzen, mits het materiële recht daarvoor een voldoen-
de grondslag biedt.
Gezien het bovenstaande kan het niet verwonderen dat de jurisprudentie
een groot scala aan verschillende rechterlijke beslissingen laat zien. Condemna-
toire uitspraken kunnen onder andere een veroordeling tot schadevergoeding
inhouden, maar ook een verbod voor de toekomst, een gebod tot medewerking
aan het verrichten van rechtshandelingen of tot herstel in de oude toestand. In
constitutieve uitspraken is de vernietiging van één- of ineerzijdige rechtshande-
lingen mogelijk, de ontbinding van overeenkomsten en de wijziging daarvan129
Ook een verklaring voor recht (een zuiver declaratoire uitspraak) is mogelijk,
mits de eiser daarbij een voldoende processueel belang heeft130.
4.6.3.2 Bevoegdlteden met betrekking tot de uitoefening van overheidstaken
Dat het hierboven gestelde geen uitzondering lijdt als het geding betrek-
king heeft op de uitoefening van een overheidstaak (dus als de burgerlijke
rechter krachtens zijn competentie op grond van art. 2 R.O. aanvullende-
administratieve - rechtsbescherming verleent) is al in een vroeg stadium in de
jurisprudentie uitgemaakt131. Diezelfde houding is door de rechter ook aangeno-
men ten aanzien van overheidshandelen dat het karakter van algemene norm-
stelling (wetgeving) draagt132. Daarbij hebben de uitspraken in het geding dat
de FNV tegen de staat had aangespannen om te bereiken dat discriminerende
bepalingen in de Wet Werkloosheidsvoorziening (WWV) zouden worden gewijzigd
127 Hugenholtz Heemskerk, a.w. p. 11. Zie verder hierboven, paragraaf 4.6.1.
128 Bij voorbee d in art. 26, twee~e hd, Huurwet.
129 Asser-Harikam p' Atgemene teer der overeenkornsten, Zwolle 1989, p.458. De conversie van
(nietige) rechtshandelingen vindt, volg ens art. 3.2.8 NBW, van rechtswe e plaats; de vast-
stelling {constatering) daarvan door de rechter heeft dus eerder een d~claratoir dan een
cons[i[utief karakter v Asser-Hartkamp, a.w., p. 454.
130 Vgl. HR 30 maart 1~5 NJ 'S2, 29.
131 Vp~. onder andere Hjt 7 mei 1915 ( Haarlemmermeerpolder), W. 9828, HR 14 juni 1935
(iSrielse Veer) N! 1935, blz. 1475, HR 18 augu stus 1944 ( Alkmaar~Noord-Holland), Nl 1944-
7945, 598, HR ~ mei 1958 Ri bewiJs ), Nl 196[T 475.
132 Zie voor een kort overzichl ~an I~IaCe, a.w., pp. 216 e.v.
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bijzonder veel aandacht getrokken. De President van de rechtbank te 's-Graven-
hage overwoog in zijn vonnis dat in ons staatsbestel de rechter zich er in het
algemeen van dient te onthouden op enigerlei wijze in het proces van wetgeving
in te grijpen133 en beval vervolgens met een beroep op de bijzondere omstan-
digheden van het geval de staat binnen twee en een halve maand een wet in
formele zin tot stand te brengen. Dit vonnis is door het gerechtshof in hoger
beroep vernietigd134 De motivering daarvan ( in overweging 4 van het arrest
van het Hof) verdient enige nadere bespreking. Met een beroep op de parlemen-
taire geschiedenis van art. 120 Gw. komt het Hof tot de conclusie dat er voor
de rechter geen ruimte is "voor het onderzoek naar de vraag of een formele
wet in overeenstemming is met algemene rechtsbeginselen en voor een uit dien
hoofde buiten toepassing laten van zodanige wet. (...) Doch ook afgezien daar-
van zou een toetsing door de rechter van de formele wet aan algemene rechts-
beginselen er hoogstens toe kunnen leiden dat de rechter de met die beginselen
in strijd zijnde wet buiten toepassing laat. Die toetsing kan evenwel niet leiden
tot het oordeel dat het niet intrekken van die wet of wetsbepaling een on-
rechtmatige daad oplevert van de formele wetgever en mitsdien van de staat.
Bovendien geeft de Grondwet aan de rechter niet de bevoegdheid om aan de
formele wetgever een opdracht tot wetgeving te geven (. ..)." De laatste drie hier
aangehaalde zinnen zijn niet erg begrijpelijk. Het Hof zegt eigenlijk dat de
rechter de formele wet niet mag toetsen aan algemene rechtsbeginselen. Maar,
en hier begint de redengeving discutabel te worden, als die toetsing wel moge-
lijk zou zijn zou de rechter de onrechtmatige wet(sbepaling) alleen buiten
toepassing mogen laten. De conclusie dat het uitvaardigen of niet intrekken van
een onrechtmatige ( want met hoger recht strijdige) wet een onrechtmatige daad
oplevert jegens iemand wiens rechten daardoor worden aangetast mag hij niet
trekken. En zelfs al zou de rechter al een onrechtmatige daad aannemen, zo
redeneert het Hof kennelijk, dan mag hij de formele wetgever geen opdracht tot
wetgeving geven omdat de Grondwet die bevoegdheid niet aan de rechter
toekent. Ik zou zeggen dat de rechter die bevoegdheid echter niet aan een
expliciete toekenning in de Grondwet hoeft te ontlenen135. In het licht van de
hierboven besproken jurisprudentie zijn deze overwegingen alleen begrijpelijk als
wordt aangenomen dat het Hof in art. 120 Gw. een beperking ten aanzien van
de formele wetgever van de algemene beslissingsbevoegdheden van de rechter
ziet, ook in de gevallen waarin de mogelijkheid van toetsing van wetten in for-
mele zin wel bestaat. Mijns inziens moet er eerder van worden uitgegaan dat
het tot de taak en de bevoegdheid, of moet ik zeggen "the duty and the
province" van de rechter hoort te bepalen wat rechtens is136. In het zo ont-
staande samenspel van democratisch gelegitimeerde en rechterlijke organen, door
Brenninkmeijer treffend gekarakteriseerd als "concurrente besluitvorming' ligt
één van de wezenskenmerken van het democratische rechtsstaatsbeginse113~. De
Grondwet kan, zonder dat beginsel te schenden, de rol van de rechter in dat
samenspel tot op zekere hoogte beperken. Het gaat echter niet aan de producten
133 Pres. Rb. 's-Gravenha ge 17 januari 1985, N! 1985 262. De weerge g even overwe g~ ng roe pt
herinneringen op aan het Van den Bergh-arrest ( 1-~R 27 januari 196I, N! 1963, 248) en li k[
vooral gencht op de totstandkoming van wetten m formele un al staat dat er niet. ~gl.
het hieronder aangehaalde vonnis Pres. Rb. 's-Gravenhage 21 mei 1I87, KG 1987, 243.
134 Hof 's-Gravenhage 13 maart 1985, N! 1985, 263.
135 Zo ook J.E.M.Polak, Onrechtmatige wetgeving~preadvies) Handelin~qen 1987 der Nederlandse
luristen-Vereni 'ng deel J, nveede stuk, Zwolle 1987, p. 171-1~12, en Van Male, o.w., p. 220.
136 In beg'~nsel b~k ten aanzien van daden van wetgeving. Van dat uitgangspunt gaat ook de
president van de Haagse, rechtbank uit getui e zqn overweging in een later vonms (Pres.
Rb. 's-Gravenhage 21 mei 1987, KG 19~7, 243~: "Een bevel tot wetgeving van zodanige aard
(i.e. in materiële zin, PB) kan moeilijk in strijd worden geacht me[ ons rechtsbestel'.
137 Vgl. Brenninkmeijer, a.w., in het bijzonder de pp. 149-130 en 246.
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van de formele wetgever in verder gaande mate te immuniseren door een exten-
sieve138 interpretatie van de uitzondering op de hoofdregel.
4.6.4 De bevcegdheden van de administratieve rechters
In vergelijking met de mogelijkheden die de burgerlijke rechter heeft bij
het geven van zijn beslissíng zijn de bevoegdheden van de verschillende admi-
nistratiefrechterlijke colleges bij het doen van een uitspraak nogal beperkt. In
het algemeen gesproken kunnen de administratieve rechters slechts de vernieti-
ging van de aangevallen beslissing uitspreken. Een uitzondering daarop vormt de
belastingrechter: die is verplicht in zijn uitspraak zelf in de zaak te voor-
zien139. De hier gegeven hoofdregel behoeft echter enige nuancering. De
administratiefrechterlijke colleges beschikken namelijk over enige aanvullende
bevoegdheden. Daartoe moeten worden gerekend het in stand laten van de
gevolgen van een vernietiging of het gedekt verklaren van de nietigheid140 en
het in verband met een verníetiging toekennen van een vergoeding voor geleden
schade141. Een andere bevoegdheid die is gekoppeld aan het rechterlijk oordeel
dat het getoetste overheidshandelen althans gedeeltelijk onrechtmatig moet
worden geacht is de bevoegdheid zelf in de zaak te voorzien. Deze komt,
afgezien van de hierboven genoemde verplichting voor de belastingrechter, voor
in art. 70 Beroepswet, in art. 5, eerste lid, TwK en, voorzover het gaat om
geldelijke aanspraken, in art. 47, tweede lid, Ambtenarenwet. Verder beschikt de
Afdeling voor de geschillen van bestuur van de Raad van State over de be-
voegdheid om overheidsorganen van advies te dienen over de verdere afhande-
ling van geschillen waarin zij een uitspraak heeft gedaan. Het College van
Beroep voor het bedrijfsleven heeft als enige administratieve rechter de be-
voegdheid een kostenveroordeling uit te spreken (art. 61 Wet a.r.bo.).
Afgezien van de verplichting voor de belastingrechter om een het geschil
beëindigende uitspraak te geven142 komt aan de administratiefrechterlijke
colleges in beginsel dus slechts de bevoegdheid toe de bestreden beslissing of
handeling te vernietigen. De daarbij te hanteren aanwllende bevoegdheden
betreffen voornamelijk het in stand laten van de gevolgen van het overheids-
handelen en het toekennen van een tegemoetkoming in de schade143, De moge-
lijkheden voor de ambtenarenrechter (als het gaat om geldelijke aanspraken) en
de beroepsrechter om zelf in de zaak te voorzien vormen daarop een uitzonde-
ring met een betrekkelijk belang144. De afwijkende positie van de Afdeling voor
138 Door daarin meer te lezen dan dat het oordeel over de pr ondwettigheid van wetten in
formele zin de rechter is onthouden, zoals in casu het Hof- liJ'kt te dcen, of door uit het
stelsel van de Grondwet ("met name" uit art. 120 Gw.) af te Ieidcn dat " de Grondwet ten
opzichte van formele wetten niet als lex superior kan worden beschouwd" (Hirsch Ballin,
Samenhang, werking en waarborgen van de gr ondrechten inzake de onschendbaarheid van de
woning en het post- en telecommumcatiegeheim, in Burkens en Sluijs ( red.), De wetgeving
ter uitvoering van Hoo(dstuk 1 van de Grondwet, Zwolle 1988, p. 92).
139 Meyjes~Van Scest Van den Berge, a.w., p . 82.
140 Ar[, 5, derde Gd, wK; ar[. 99, tweede lid, Wet R.v.S.; ar[. 48 Ambtenarenwet; ar[. 59 Wet
a.r.bo.
141 Art. 5, vierde lid, TwK; ar[. 99, derde lid, Wet R.v.S.; arL 47, derde lid, Ambtenarenwet;
art. 60 Wet a.r.bo.
142 Welke wellicht samenhangt met de opvatting dat de belastingschuld rechtstreeks uit de wet
voortvlceit, zodat de enkele tcetsing van de wetmatigheid van de bestreden beslissing aan
de rechter al voldcende houvast geeft voor het vasts[ellen van de rechtens enig mogelijke
beslissing.
143 Van een verplichting om als een daartce strekkende vordering is ingesteld, een volledige
schadevergceding tce te ~Cennen is geen sprake, vgl. o.a. Punt, m Kceman e.a. (red.), a.w.,
onderdeel CBB, para~r aaf 6.7.53.
144 De rechter maakt daarvan ook een teruehoudend gebruik, vgl. o.a. Pach, in Kceman e.a.
(red.), a.w., onderdeel CRvB-Amb[.gerec~it, para raaf 6.7.3.4 en Hirsch Ballin, In de zaak
voorz~en, in Bots, Heerma van Voss en Jacobs ~red.), Blinde vlekken in het sociaal recht,
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de geschillen van bestuur van de Raad van State op dit punt (bevoegdheid om
zelf in de zaak te voorzien en om, naar aanleiding van een uitspraak, het
verwerende bestuursorgaan te adviseren over hoe verder te handelen met
betrekking tot het geschil) vloeit voort uit de wens van de wetgever zoveel
mogelijk aspecten van het administratieve beroep op de Kroon over te nemen in
de regeling van de door de Afdeling uit te oefenen rechtspraak145.
4.65 De aard van de procedure en de rechterlijke bevcegdheden
Waar moet nu de verklaring worden gezocht voor het grote verschil in de
wijze waarop de bevoegdheden zijn geregeld die de burgerlijke rechter heeft bij
het doen van een uitspraak terzake van aangevochten overheidshandelen en die
waarover de verschillende administratieve rechters beschikken? In de inleiding
van deze paragraaf is al gesuggereerd dat daarbij de functie van de procedure
een grote rol zou kunnen spelen. Deze indruk wordt versterkt door het voor-
gaande. De procedure voor de burgerlijke rechter is gericht op het verlenen
van rechtsbescherming, d.w.z. op de waarborging van individuele subjectieve
rechten. In dat kader is de rechter in beginsel bevoegd iedere eis toe te wijzen
die in het materiële recht zijn grondslag vindt. Eggens heeft dit in zijn conclu-
síe bij het al eerder aangehaalde arrest van 30 maart 1951146 zeer duidelijk
weergegeven. Naar aanleiding van de vraag of in de aan de orde zijnde casus
een verklaring voor recht kon worden gegeven gaf hij de Hoge Raad mee: "En
het antwoord op de vraag of en in hoeverre men het ene of het ander mag
zeggen, behoort bepaald te worden door het karakter - de functie - van het
burgerlijk proces en, daarmede, van de taak van de rechter daarin. Nu meen ik
te mogen zeggen dat het burgerlijk proces, krachtens zijn aard, zoals deze
uitdrukking gevonden heeft in de positiefrechtelijke regeling, strekt tot, middel
is tot, het geldend maken, het verwerkelijken, van private subjectieve rech-
ten.".
De beperking van de bevoegdheden van de verschillende administratieve
rechters tot de vernietiging van bestreden besluiten of handelingen kan worden
verklaard uit de gedachte dat het beroep op deze rechters in de eerste plaats
strekt tot het verzekeren van de naleving door bestuursorganen van het objec-
tieve recht. Weliswaar sluit deze functie van het beroep de toekenning van
verder aande bevoegdheden aan de rechter, anders dan wel wordt gesugge-
reerdl~~, op zichzelf niet uit148, maar wel kan gezegd worden dat in een
recours objectif daaraan geen behoefte bestaat. Voor de controle op de objec-
tieve rechtmatigheid van het overheidshandelen biedt de vernietiging van dat
handelen immers een afdoende remedie. In een recours subjectif is dat in
beginsel niet het geval. De waarborging van de uitoefening van subjectieve
rechten vereist dat de rechter een partij kan veroordelen tot datgene waartoe
zij jegens haar wederpartij rechtens gehouden is of, ruimer geformuleerd, dat de
rechter beschikt over alle bevoegdheden die dienstig kunnen zijn aan het bieden
van een effectieve bescherming van de rechtspositie van de door schending
daarvan benadeelde.
Deventer 1986, p. 186.
145 Een zeer inconsequente gedachte, omdat de opstel]ers van het Ontwerp van wet TwK er
( ten onrechte) van wtgaan dat het administra[ieve beroep zich 'uist door deze "verworven-
fieden" onderscheidt van admimstratieve rechtspraak (TK 1985-198~, 19 497 nr. 3., pp. 2 e.v.).
146 HR 30 maart 1951, N! 1952, 29.
147 Vgl. Hirsch Ballin a.w., p. 183.
148 Zo ook Hirsch Bajlin, t.a.p.
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We moeten dus concluderen dat ook op dit punt de regelingen betreffende
de administratieve rechtspraak voortbouwen op de aan het begin van deze eeuw
gehuldigde en inmiddels verlaten opvatting dat de administratieve rechtspraak
dient tot toetsing van de wetmatigheid van het bestuurshandelen. Wel kan
worden vastgesteld dat door een ruime interpretatie van hun bevoegdheden en
een creatief gebruik daarvan de administratieve rechters materieel vaak wel in
de zaak voorzien149, Toch blijven er voelbare nadelen kleven aan de beperking
van de bevoegdheden van de rechter, getuige bij voorbeeld de rol van de
gewone rechter in belastingzaken (vergoeding van renteverliezen en andere
schade) en de onmogelijkheid van het bevelen van een herstel in de oude
toestand (feitelijke gevolgen van onrechtmatig overheidshandelen zijn immers
niet vatbaar voor vernietiging).
4.7 RECHTSMIDDELI:~
4.7.1 Overzicht van rechtsmiddelen tegen uitspraken van administratiefrech-
terlijke oolleges
Tegen uitspraken van de beide Afdelingen (casu quo haar voorzitters) van
de Raad van State, die in eerste en enige instantie recht doen, biedt de Wet op
de Raad van State twee rechtsmiddelen. In de eerste plaats is er, op grond van
art. 106 Wet R.v.S., het verzet tegen een beschikking van de voorzitter waarbij
een beroep krachtens art. 105 (juncto art. 4 TwK) Wet R.v.S. of art. 116, eerste
lid, (juncto art. 4 TwK) Wet R.v.S. als kennelijk niet-ontvankelijk, kennelijk
ongegrond of kennelijk gegrond is afgedaan (of waarbij krachtens art. 105
[juncto art. 4 TwK] Wet R.v.S. de zaak buiten behandeling is gelaten omdat het
bestuursorgaan aan de bezwaren van de appellant is tegemoet gekomen). Tegen
een beschikking van de voorzitter, waarbij naar aanleiding van een hangende
het onderzoek bij de Afdeling gedaan verzoek tot schorsing of tot het treffen
van een voorlopige voorziening krachtens art. 116, eerste lid, (juncto art. 4
TwK) Wet R.v.S. met toestemming van de belanghebbenden (partijen) zonder
nader onderzoek naar de feiten en omstandigheden een uitspraak ten gronde is
gedaan, staat geen verzet open. In de tweede plaats biedt de wet, naast het
rechtsmiddel van verzet, ook het rechtsmiddel van de herziening in die gevallen
waarin na een uitspraak in de hoofdzaak van een van de Afdelingen of haar
voorzitters blijkt van feiten of omstandigheden die, waren zij in een eerder
stadium bekend geweest, tot een andere uitspraak zouden hebben kunnen leiden
(art. 120 Wet R.v.S.). Mogelijk mede doordat aan de nadere feiten of omstandig-
heden vrij zware eisen worden gesteld150 komt herziening van uitspraken echter
niet of nauwelijks voor. Niet als een rechtsmiddel te beschouwen is de moge-
lijkheid de wijziging te verzoeken van een beschikking van de voorzitter tot het
geven van een schorsing, het treffen van een voorlopige voorziening of het
opleggen van een dwangsom (art. 112 Wet R.v.S.), omdat het daarbij niet gaat
om het herstellen van een (al of niet vermeend) gebrek in de uitspraak die ter
discussie wordt gesteld.
Ook het College van Beroep voor het bedrijfsleven doet recht in eerste
en enige instantie. Tegen krachtens art. 37 Wet a.r.bo. gegeven beschikkingen
149 Hirsch Ballin, a.w., p. 185 e.v.; aan de daar gegeven voorbeelden kunnen er wellicht nog
enkele worden tcegevcegd, zoals bij voorbeeld wat ik zou willen noemen de declaratoire
niet-ontvankelijkverklaring; daarin wordt door de rechter in zi] n uitspraak bindend vastge-
steld dat aan het bestreden handelen geen (de klager bezwarende rechts)gevolgen tockomen,
v~( bi voorbeeld Voorz. ARRS 12 juli 1978, IB~S V~I, pp. 153 e.v.
150 V~gl. ~RRS 10 januari 1983, Gem.st. 6748, nr. 6.
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van de voorzitter van het College (in de gevallen dus, waarin deze tot het
oordeel is gekomen dat het College kennelijk onbevoegd of het beroep kennelijk
niet-ontvankelijk of kennelijk ongegrond moet worden geacht) staat verzet open.
Art. 66 Wet a.r.bo. opent de mogelijkheid voor derden die in het geding niet
betrokken zijn geweest om verzet te doen tegen een uitspraak van het College
waarbij een besluit is vernietigd of op grond waarvan overeenkomstig de
uitspraak een nieuw besluit zal moeten worden genomen. In art. 71 Wet a.r.bo.
is de mogelijkheid geregeld van herziening van einduitspraken op grond van die
wet gedaan. De herziening is mogelijk als blijkt van enige omstandigheid die
tijdens de behandeling niet aan het College bekend was en die ernstige twijfel
doet ontstaan aan de juistheid van de uitspraak151
Art. 18b Wet a.r.bel. stelt verzet open tegen beschikkingen van de voorzit-
ter van de belastingkamer van het gerechtshof, gegeven op grond van art. 18a
Wet a.r.bel. (in gevallen waarin het beroep kennelijk niet-ontvankelijk of
kennelijk (on)gegrond moet worden geacht of waarin kennelijk aan de bezwaren
van de belanghebbende is tegemoet gekomen). Daarnaast bestaat ten aanzien van
schriftelijke uitspraken van de belastingkamers van de gerechtshoven, zoals
bekend mag worden verondersteld, het instituut van beroep in cassatie op de
Hoge Raad (art. 19 Wet a.r.bel.). Andere rechtsmiddelen kent het fiscale proces-
recht niet.
Beroep in cassatie op de Hoge Raad is in het sociale verzekeringsrecht op
grond van de Codrdinatiewet Sociale Verzekeringen en sommige andere wetten
in enkele gevallen ook mogelijk van uitspraken van de Centrale Raad van
Beroep. Veel belangrijker is echter de mogelijkheid in het sociale verzekerings-
recht en het ambtenarenrecht om van uitspraken van de raden van beroep en de
Ambtenarengerechten in hoger beroep te komen bij de Centrale Raad van Beroep
(art. 145 Beroepswet, art. 105 Ambtenarenwet). Daarbij dient overigens te
worden opgemerkt dat niet tegen alle beslissingen van (de voorzitter van) het
Ambtenarengerecht beroep openstaat. In het bijzonder van belang is de uitslui-
ting krachtens art. 102, vierde lid, Ambtenarenwet van een dergelijke voorzie-
ning tegen beslissingen bij voorraad. Verder speelt ook in deze beide takken
van rechtspraak de mogelijkheid van verzet tegen beschikkingen tot versnelde
afdoening van de voorzitter van het gerecht krachtens de artt. 94 en 128
Beroepswet en 68 en lOla Ambtenarenwet een belangrijke rol (artt. 95 en 129
Beroepswet en 69 en lOlb Ambtenarenwet). Op de beperkte verzetsmogelijkheden
tegen de beschikking van de voorzitter van de raad van beroep in de vaste-
deskundigenprocedure (art. 142 Beroepswet) kom ik hieronder terug. De Ambte-
narenwet kent verder in art. 112 de mogelijkheid van herziening van einduit-
spraken van de ambtenarengerechten152 en van de Centrale Raad op dezelfde
grond als in art. 71 Wet a.r.bo. is vermeld. De mogelijkheid van herziening
("nietigverklaring", art. 153 Beroepswet) in de Beroepswet is beperkt tot die
gevallen waarin blijkens een in kracht van gewijsde gegane uitspraak van de
burgerlijke of de strafrechter stukken als vals of vervalst en verklaringen van
getuigen of deskundigen als vals moeten worden aangemerkt, waarop de uit-
spraak van de raad van beroep of de Centrale Raad berust.
Het geheel levert een beeld op waarin, als gevolg van de ruime moge-
lijkheden om een geding bij voorzittersbeschikking in verkorte vorm af te
151 Anders dan de Afdeling rech[spraak (bij voorbeeld Afd. rechtspraak R.v.S. 29 januari 1979,
AB 1979, 2821 stelt het College niet de e~s dat de verzceker de nadere feiten of omstandig-
heden redelijkerwi s niet in de oorspronkelijke, procedure naar voren had kunnen brengen,
vgl . CBB 151uni 1~, nr. 165~03~9H, GA.R. lunsprudentie vermeld bij arL 71 We[ a.r.bo.
152 Niet van in kracht van gewi~sde gegane ~besch~kkingen van de voorz~tter, vgl. CRvB 11
juni 1953,AB 1953, p. 728.
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doen, aan het verzet tegen zulke beschikkingen een belangrijke plaats toekomt.
Daarnaast speelt in het procesrecht volgens de Ambtenarenwet en de Beroepswet
het hoger beroep een cruciale rol. Dat geldt in belastingzaken ook voor het
beroep in cassatie 153,
4.7.2 Uitgangspunten bij de wettelijke regeling van rechtsmiddelen
Als gevolg van de vergaande versnippering van de rechterlijke competentie
in administratieve zaken is de noodzaak om in meer dan één instantie recht te
spreken in het verleden beperkt ebleven, althans slechts in beperkte mate
onderkend. Verschillende factorenl~4 hebben daarin echter verandering gebracht.
De vraag dringt zich nu op welke uitgangspunten moeten worden gehanteerd bij
het openen van de mogelijkheid om rechtsmiddelen in te stellen en de wettelijke
regeling daarvan. Een grondige behandeling daarvan valt buiten het bestek van
deze studie, zowel vanwege de daarvoor noodzakelijke behandeling van noties
die het procesrecht in zijn algemeenheid betreffen als vanwege de omvang
ervan. Enkele van de relevante juridische en rechtspolitieke aspecten van deze
problematiek wil ik echter hieronder in een kort overzicht proberen samen te
vatten. Het is echter uitdrukkelijk niet mijn bedoeling te pogen daarover een
afgeronde beschouwing te geven.
4.7.2.1 Het recht op toegang tot de rechter en beginselen van behoorlijke rechtspleging
De meest dwingende aanknopingspunten bij de regeling van het proces-
recht vormen de consequenties die moeten worden verbonden aan fundamentele
rechtsnormen met betrekking tot de rechtspraak. Daarbij merk ik op dat naar
mijn mening uit het recht op toegang tot de rechter niet kan worden afgeleid
dat tegen een uitspraak van de onafllankelijke rechter zelf rechtsmiddelen zullen
moeten worden opengesteld. Dit lijdt alleen dan uitzondering als bij de positive-
ring van dat recht de toegang tot een tweede instantie dwingend is voorge-
schreven, zoals in art. 14 I.V.b.p.r. ten aanzien van de strafrechtspleging is
gebeurd. Voor het administratieve procesrecht geldt een zodanig voorschrift
echter niet. Naast het recht op toegang tot de rechter spelen als fundamentele
rechtsnormen de beginselen van behoorlijke rechtspleging een belangrijke rol.
Aan die beginselen valt in principe geen argument te ontlenen voor het vereist
zijn van de mogelijkheid tot het instellen van een rechtsmidde1155 Daarop
bestaan echter uitzonderíngen. Zo heeft de Hoge Raad uitgemaakt dat bij het
ontbreken van rechtsmiddelen, zelfs bij een uitdrukkelijke wettelijke uitsluíting
daarvan, toch hoger beroep openstaat als daarmee geklaagd wordt over (de
toepasselijkheid van de beroep uitsluitende bepaling of) de schending van
essentiële vormvoorschriften, in het bijzonder het beginsel van hoor en weder-
hoor156, De jurisprudentie van de Centrale Raad van Beroep vertoont ook een
153 Meyjes~ a.w., p. 174, merkt op dat het cassatiebercep in belastingzaken in sommige opzich-
ten gehlkems vertoont met hoger bercep.
154 Bij voorbeeld de toename van de af te handelen aantatlen zaken ( tot zo'n 18.000 à 20.000
per jaar voor de Afdeling rechtspraak van de Raad van State! ) , de behcefte aan harmonisa-
tie van óet administratieve recht (die onder meer bGjkt uit de in art. 107, tweede lid, Gw.
o pgenomen codificatieopdracht) en de wens te komen tot een algehele óerziening van de
rechterli'ke organisatie.
155 Vgl De~aard, a.w., p. 108.
156 Ook als het horen met wettelijk is voorgeschreven, HR 29 maart 1985 (Enka(Dupont), NJ
1986, 242. Schending van de rcchterlijke motivenngsplicht is nie[ een verzmm van zulke
essentiële vormvoorschriften, aangezien daardoor niet het recht op een eerlijke en on p ar-
tijdige behandeling van de zaak word[ geschonden, vgl. HR 25 maar[ 1988 ( Staat der Neder-
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tendens in deze richting157, al ging de Raad daarin blijkens het arrest van het
Europese Hof voor de Rechten van de mens in de zaak Feldbrugge158 niet ver
genoeg.
Er is geen enkele reden om aan te nemen dat aan de fundamentele rechts-
beginselen die de voorbereiding en de totstandkoming van het rechterlijke
oordeel tot voorwerp hebben (en zo een eerlijke en onpartijdige behandeling
van de zaak waarborgen) voor het administratieve procesrecht een andere
betekenis toekomt dan die welke de Hoge Raad in de hierboven aangeduide
arresten daaraan heeft toegekend. De wettelijke regelingen van verzet tegen
beschikkingen tot afdoening van het geding zonder behandeling ter terechtzit-
ting in het administratieve procesrecht vertonen daarvan ook duidelijk de
invloed. Daar gaat het immers om een beperking van het recht van de proces-
partijen om zich (mondeling) te doen horen, welk recht als een van de zwaarte-
punten van het beginsel van hoor en wederhoor (door De Waard als het verde-
digingsbeginsel aangeduid) moet worden aangemerkt159. In alle genoemde geval-
len is ofwel sprake van het vervallen van de beschikking door een (ontvanke-
lijk) verzet, ofwel zijn waarborgen opgenomen dat vóór ongegrondverklaring van
het verzet de verzoeker gehoord dient te worden160. (Een uitzondering daarop
vormt de procedure in belastingzaken, doordat de Hoge Raad heeft uitgemaakt
dat het gerechtshof, het verzet gegrond achtende, aan de bepaling dat de zaak
dan alsnog in behandeling wordt genomen kan voorbijgaan indien het van
oordeel is dat het ingestelde beroep niettemin kennelijk niet-ontvankelijk is161 )
Wellicht zou echter verder moeten worden gegaan, en zou het rechtsmiddel van
verzet in het algemeen toegelaten moeten worden (geacht) tegen uitspraken van
in (eerste en) laatste instantie oordelende rechters voor zover geklaagd wordt
over de schending van essentiële voorschriften met betrekking tot een eerlijke
en onpartijdige behandeling. De jurisprudentie van de Hoge Raad lijkt mij
welhaast tot deze conclusie te dwingen.
4.7.2.2 Overige uitgangspunten
Aangezien dwingende rechtsnormen betreffende de rechtspraak betrekkelijk
weinig aanknopingspunten bieden voor de regeling van de rechtsmiddelen zal
moeten worden bezien welke andere uitgangspunten een rol spelen. Daarbij
moet worden opgemerkt dat ook van de functie van de procedure op dit punt
maar weinig invloed uitgaat. In de vorige paragraaf is aangeduíd dat de inhou-
delijke juistheid van de uitspraak, waarvan het belang tot uiting komt in de
zorgvuldige voorbereiding van de rechterlijke besluitvorming, in een recours
objectif van even groot gewicht is als in een recours subjectif. Voor zover de
hernieuwde behandeling en beoordeling die volgt na het instellen van een
rechtsmiddel hetzelfde belang dient geldt hier mutatis mutandis hetzelfde. Naast
de waarborging van de kwaliteit van de rechtspraak dient de mogelijkheid van
het instellen van rechtsmiddelen, waar die leidt tot een beoordeling van de zaak
door een hogere instantie, vooral ook de kwaliteit van het recht. Daaronder
Ianden~ABN), N! 1989 3.
157 De Jong e.a., a.w. pp ~69 e.v.; vgl CRvB 24'uli 1958, RSV 1958, 102.
158 EHRM 29 mei 1J86 (Feldbrugge), Publ. C~DH, Séne A, Yol. 99 (1986), NlCM-Bulletin 1986,
p. 452. Het Hof oordeelde onder andere ( in de paragrafen 44 en 46 van het arrest) dat de
vaste-deskundigeprocedure "n'a manifestement pas reve[u un caractère contradictoire" ("was
clearly not sucli as to allow proper participation of the contending parties"), welk manke-
ment "n'a pas.pu être corrigé ensurte" ("was not capable of being cured at a later stage"),
dat wil ze ggen m hoger bercep op de Centrale Raad van Bercep.
159 Vgl. De Waard, a.w. pp 301 e.v., m het byzonder p. 303.
160 Z~e az[. 106, tweede ~~d, Wet R.v.S. en arL 69. zesde lid, Ambtenarenwet.
161 HR 17 december 1986, BNB 1987, G0.
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moeten in dit verband vooral de rechtseenheid (uniforme interpretatie en
toepassing van rechtsnormen) en de rechtsontwikkeling worden begrepen162. Ook
bij de verwezenlijking van deze doeleinden speelt de functie van de procedure
naar mijn mening geen rol.
A1 met al lijkt de regeling van de rechtsmiddelen als onderdeel van het
procesrecht vooral in het teken te staan van de spanning tussen het adagium
"lites finiri oportet" en een op de schaarsheid van de ter beschikking staande
middelen afgestemde procesvoering enerzijds en de waarborging van de kwaliteit
van de rechtspraak en het belang van de rechtspraak voor de kwaliteit van het
recht anderzijds. Daarbij kan worden gewezen op het nauwe verband tussen de
waarborgen voor de kwaliteit van rechterlijke uitspraken die gelegen zijn in de
regeling van de voorbereiding en de totstandkoming daarvan en die welke liggen
in de mogelijkheid van een hernieuwde beoordeling, eventueel door een hogere
instantie. Daarnaast zijn natuurlijk de kwantitatieve aspecten van de rechterlij-
ke organisatie een belangrijke bepalende factor bij de beantwoording van de
vraag of en in hoeverre tegen rechterlijke uitspraken een of ineer rechtsmidde-
len moeten kunnen worden ingesteld.
4.8 VOORLOPIGE BESLISSINGEN
4.8.1 Bijzondere procedures
Naast de gewone behandeling van de hoofdzaak komen in de verschillende
wetten betreffende het administratieve procesrecht diverse bijzondere procedures
voor. Als zodanig kunnen worden genoemd de vereenvoudigde afdoening, waar-
door het geding zonder behandelíng ter openbare terechtzitting bij beschikking
van de voorzitter kan worden afgedaan163, de versnelde behandelingl~, de
procedure tot het geven van een voorlopige beslissing165 en procedures met
betrekking tot de executie van rechterlijke uitspraken166 Aparte vermelding
verdienen nog de vaste deskundigen-procedure volgens de Beroepswet167 en de
mogeli'kheid van beroep vóór disciplinaire strafoplegging volgens de Ambtena-
renwet~ó8.
Verreweg de belangrijkste bijzondere procedures zijn echter die met betrek-
king tot de voorlopige beslissingen. Daaraan zal in het vervolg van deze para-
graaf nader aandacht worden besteed.
4.82 Voorlopige beslissingen en de functie van het bercep
Gezien het kader waarin de analyse van het procesrecht in deze studie
wordt geplaatst is de eerste vraag die zich opdringt bij de bestudering van de
regeling van de mogelijkheid een voorlopige beslissing te verkrijgen die naar het
verband met de functie van de procedure. Het antwoord op deze vraag is niet
moeilijk te geven. Vanuit een oogpunt van controle op de objectieve rechtma-
tigheid van bestuurlijk handelen is de behoefte aan een beslissing bij voorraad
162 Vgl. de indringende beschouwingen van Bloembergen, Cassotie in administratieve zaken?,
Deventer 1984, m het bijwnder de pp 9 en 17.
163 Art. 105 Wet R.v.S., artL 94 en I28 Beroepswet (in hoger bercep juncto resp. de artL 148
en 152a Bercepswet), artt. 68 en lOla Ambtenarenwet (m hoger bercep juncto art. 108,
eerste lid, Ambtenarenwet), arL 37 Wet a.r.bo. en art. lSa Wet a.r.bel.
164 Art. 117 e.v. Wet R.v.S.
165 Artt 107 e.v. Wet R.v.S. 102 Ambt.w. en arL 65 Wet a.r.bo.
166 Lh.b. artt. 103 en 104 ~et R.v.S., art. 104 Ambt.w. en artt. 74 en 75 Wet a.r.bo.
167 Artt. 135-141 Berce psweL V~1. ook het hiervoor al aangehaalde arrest EHRM 29 mei 1986
(Feldbru gge), Pu6L CEDH, Serie A, Iiol. 99 (7986).
168 ArL 103 Amb[enarenwe[.
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betrekkelijk gering te achten. De werking die van een vernietiging (met terug-
werkende kracht) uitgaat voldoet in deze optiek in beginsel. Geheel anders ligt
de zaak als de functie van de procedure gezocht moet worden in het waarbor-
gen van de individuele rechtspositie. Wil een dergelijke waarborg effectief zijn,
dan zal de mogelijkheid moeten bestaan om het gevaar van een onherstelbare
inbreuk op die rechtspositie vóór of tijdens het geding af te wenden169. Gezien
het feit dat de meeste rechtshandelingen die de overheid bij de uitoefening van
haar publieke taak verricht direct uitvoerbaar zijn en dat aan een daartegen
ingesteld beroep doorgaans geen schorsende werking toekomt kan worden gesteld
dat in een contentieux subjectif op het gebied van het administratieve proces-
recht de noodzaak van een goede mogelijkheid tot het verkrijgen van een
voorlopige rechterlijke voorziening nog extra groot is. De sterke nadruk op de
mogelijkheid van schorsing in art. 105 Wet R.v.S. getuigt daarvan. Het eminente
belang dat vanuit het oogpunt van een effectieve waarborging van de uitoe-
fening van subjectieve rechten is gelegen in de mogelijkheid van een voorlopige
beslissing komt verder onder andere tot uiting in de ruime uitleg die in de
jurisprudentie is gegeven aan de bevoegdheid van de gewone rechter (in het
bijzonder de president van de rechtbank, oordelend in kort geding, op grond
van art. 289 Rv. juncto art. 2 Wet R.O.)170,
Bij het beschouwen van de verhouding tussen de tot een voorlopige
beslissing leidende procedure en de procedure in de hoofdzaak valt met betrek-
king tot het administratieve procesrecht op dat er voor gekozen is om, anders
dan in het korte geding dat bij de aanvullende rechtsbescherming door de
gewone rechter zo'n grote rol speelt, een sterke connexiteit171 tussen beide
procedures aan te brengen. Dit kan ertoe leiden dat, ondanks de regeling van de
mogelijkheid een voorlopige beslissing uit te lokken van de in de hoofdzaak
bevoegde administratieve rechter, toch weer de gewone rechter in kort geding
moet optreden (wat toch nauwelijks de bedoeling van de wetgever geweest kan
zijn) als onherstelbaar nadeel dreigt in een fase van de besluitvorming waarin
(nog) een voorziening krachtens de Ambtenarenwet172, de TwK of de Wet
a.r.ob.~3 openstaat. In de Wet a.r.bo. is dit probleem voorkomen doordat
tegelijk met de invoeging van de artt. 36a en 36b Wet a.r.bo. (invoering van een
facultatieve bezwaarschriftprocedure) art. 65 Wet a.r.bo. is aangepast174
4.83 Inhoud van de voorlopige beslissing en de noodzaak van bercep op de
hoogste instantie
De bevoegdheden van de rechter bij het geven van een voorlopige beslis-
sing verschillen van die in de procedures leidend tot een definitief oordeel.
Enerzijds zijn ze beperkter, doordat het om een voorlopige uitspraak gaat die
zelf niet een voldongen feit mag worden voor de geïntimeerde. Men drukt dit
uit door te zeggen dat de voorlopige uitspraak niet mag prejudiciëren op de
uitspraak in de hoofdzaak. (Hieraan kan echter niet altijd de hand worden
169 Vgl Brenninkmeijer, a.w., pp. 71 e.v.
170 In belastingzaken bq voorbeeld Rb. 's-Nertogenbosch 25 juni 1981 N! 7982, 53; in sociale-
verzekeringsaangeleg enheden bij voorbeeld Pres. Rb. Amsterdam 5~ juni 1980, RSV 1982, 1;
zowel Pielers ats Allewijn, aan wier biJ dragen in Kceman e.a. ( red. ) , a.w. paragraaf 2.1.1.5,
onder c, van resp. de onderdelen Befas[mgrechter en CRvB-T2aaá van ~ercep, genoemde
verwijungen ziln ondeend, wijzen er daarbg op dat de gewone rechter zich bq de uitcePe-
ning van die bevcegdheid terughoudend oP stelt. In ambtenarenzaken bij voorbeeld Pres. Rb
's-Gravenhage 31 december 1955, TiaR 1986, 50.
171 Vgl. Bol[, De voorlop~ge voorzieningsprocedure, Deventer 1986, in het bijzonder p. 150.
172 Z~e Bolt, o.w., p. 93.
173 Zie Bolt, a.w., p. 124.
174 Wet van 12 maart 1986, S. 99; vgl. Bolt, a.w., p. 25.
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gehouden; soms kan een beslissing geen uitstel leiden en is zij naar haar aard
niet terug te draaien, waardoor zowel een toewijzing als een afwi'zing van het
verzoek om een voorlopige beslissing een definitief karakter krijgt~~s.) Aan de
andere kant kan de rechter bij het geven van zijn (voorlopige) maatregel zeer
ver gaan176. Bij de administratiefrechterlijke colleges staat dit in sterk contrast
met de in beginsel beperkte bevoegdheden van de rechter bij het geven van een
definitieve uitspraak (zie hiervoor, paragraaf 4.6.4).
Gezien het feit dat daardoor de rechter hier in zeer sterke mate werkt
met bevoegdheden waarover hij in de hoofdzaak niet (eens) beschikt valt ten
aanzien van voorlopige beslissingen aan het in de vorige paragraaf genoemde
belang van waarborging van de rechtseenheid een extra zwaarwegend argument
te ontlenen voor de mogelijkheid van toetsing van zulke oordelen in een hogere
instantie, als die er is. Dat in art. 102, vierde lid, Ambtenarenwet de mogelijk-
heíd van het instellen van hoger beroep is uitgesloten is onder andere om die
reden te betreuren. Het gewicht van de argumenten vóór de mogelijkheid om
tegen voorlopige beslissingen van lagere rechters beroep op een hogere rechter
te kunnen instellen wordt nog groter als rekening wordt gehouden met het
belang van de rechtsontwikkeling. Blijkens onderzoekl~~ heeft de praktijk van
het mee laten wegen van het voorlopig oordeel van de voorzitter ten aanzien
van de rechtmatigheid tot gevolg dat in een aantal gevallenl~g na een voorlopi-
ge beslissing het geding in de hoofdzaak wordt ingetrokken of niet meer actief
wordt gevoerd (filterwerking van de voorlopige-beslissingsprocedure) of, als nog
een bezwaarschriftprocedure aanhangig was, de beslissing op het bezwaarschrift
in sterke mate wordt beïnvloed door de voorlopige beslissing van de rechter
(wisselwerking tussen voorlopige-beslissingsprocedure en bezwaarschriftprocedu-
re). Mede daardoor is het belang van de voorlopige beslissing voor de rechts-
ontwikkeling zeer groot geworden. Het gevaar bestaat dat bij niet-appellabiliteit
van voorlopige beslissingen de jurisprudentie ten aanzien van onderwerpen die
juist in de gewone procedure minder snel aan de orde komen of verband houden
met de ruimere bevoegdheden van de rechter bij het geven van een voorlopige
beslissing per gerecht zal gaan uitéénlopen. In de praktijk van de toepassing
van art. 102 Ambtenarenwet doet zich dat kennelijk al voor179. Een laatste hier
te noemen argument vóór de appellabiliteit van voorlopige beslissingen dat
eveneens met het belang van de rechtsontwikkeling verband houdt heeft betrek-
king op de 'beheersbaarheid" van de jurisprudentie. Wie wel eens heeft gepro-
beerd zich een beeld te vormen van de jurisprudentie op art. 102 Ambtenaren-
wet180 zal dat beamen. De "natuurlijke" selectie in de jurisprudentie die het
gevolg is van rechtspraak in meer dan één instantie dient in sterke mate de
rechtsontwikkeling en rechtseenheid (en is waarschijnlijk budgettair veel
aantrekkelijker dan de anders in sterkere mate noodzakelijke, al of niet deregu-
lerende wetgeving). Om de hier genoemde redenenlgl moet dan ook het kabi-
175 Bij voorbeeld bij een verzcek om tcewijzing van zendti1'd tijdens de verkiezingstijd aan
een poGtieke p arty, zie Vooa. ARRS 14 me~ 1981 AB 1981, 574.
176 Bij voorbeeld de tcewijzing van radio- en te~evisiezendtiJ'd door de rechter (zie vonge
noot~ bevel tot tce assing van bestuursdwangbevcegdheid (Voorz. ARRS 21 april 1980,
C.A. ., deel II, 1.5.~5~
177 Helder, Utgesproken Arob, (Rijksuniversiteit) Groningen 1982, pp. 85-88; zie ook Bolt,
o.w., PP. 30 e.v., 140.
178 Kwant~tatieve gegevens hieromtrent zijn volgens Helder niet beschikbaar, maar het effect
li'kt aanzienGjk (Helder, a.w., p. 87).
179 ~gl. Bolt, a.w., p. 104.
180 De Edit~e Cremers Administra[ieve rechtseraak biedt bij art. 102 Ambtenarenwet maar
liefs[ 52 pagina's met kort weergegeven beslissmgen bij voorraad!
181 Bolt a.w., pp. 164, 165-166, ncemt nog andere, die echter voor een deel samenhangen met
de ~oor hem (mijns inziens op gcede gronden) bepleite verzelfstandiging van de procedures
die leiden tot het geven van een voorlopige beslissing.
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netsstandpunt over de invoering van Arob-rechtspraak in twee instanties, voor
zover daarin wordt voorgesteld om tegen de beslissing van de voorzitter van het
gerecht van eerste aanleg op een verzoek om schorsing en~of voorlopige voor-
ziening geen rechtsmiddel open te stellen, beslist worden afgewezen.
4.9 SAMENVATTING
4.9.1 Competende
Vanwege de sterke versnippering van de administratieve rechtspraak in het
Nederlandse recht is begonnen met een analyse van de competentieverdeling
over de belangrijkste rechterlijke instanties die op dit gebied werkzaam zijn.
Daarbij is opgemerkt dat bij de regeling van de competentie van de verschillen-
de administratiefrechterlijke colleges in overwegende mate gebruik is gemaakt
van enumeratiestelsels. Alleen de rechtsmacht van de gewone (burgerlijke of
straf)rechter is in algemene zin gedefinieerd.
De competentie van de administratiefrechterlijke colleges is in het algemeen
beperkt tot geschillen over (eenzijdige) besluiten met een concrete strekking,
die publiekrechtelijke rechtsgevolgen hebben. De laatstgenoemde twee criteria
spelen ook bij de competentie van de gewone rechter als admínistratieve rechter
een belangrijke rol, al is die niet steeds dezelfde. Het publiekrechtelijke karak-
ter is namelijk niet zozeer van belang voor de afgrenzing van de competentie
als wel voor de beslissing omtrent de bij de beslechting van het geschil toe te
passen rechtsnormen.
De beperking van de competentie van veel administratiefrechterlijke colleges
tot het kennisnemen van geschillen over besluiten van concrete strekking lijkt
er op te wijzen dat de wetgever bij de regeling van het administratieve proces-
recht impliciet is uitgegaan van de gedachte dat de functie van het proces moet
worden gezocht in de waarborging van de objectieve rechtmatigheid van (som-
mige vormen van) overheidshandelen. Met het streven een effectieve bescher-
ming te bieden van de individuele rechtspositie is een zodanige beperking
immers niet te verenigen.
4.92 De strekking van het bercep
Het door de wetgever op impliciete en niet zeer consequente wijze gehan-
teerde uitgangspunt dat het beroep op de administratiefrechterlijke colleges
vooral als een recours objectif moet worden gezien komt ook tot uiting in de
strekking die dat beroep kan hebben. Gebleken is dat dit in belangrijke mate is
beperkt tot de vernietiging van een bestreden besluit. In de mogelijkheid om los
daarvan bij voorbeeld de betaling van een schadevergoeding of de veroordeling
tot een ander doen of nalaten te vorderen is door de wetgever niet voorzien.
Het beroep op de burgerlijke rechter biedt zulke mogelijkheden wel.
De strekking van het beroep hangt daardoor nauw samen met de afgrenzing
van de competentie van de administratiefrechterlijke competentie ten opzichte
van die van de gewone rechter. Gezien de historische ontwikkeling daarvan is
dat niet verwonderlijk. A1 in 1968 heeft Van Angeren erop gewezen dat de
beperkte strekking van het beroep op een administratiefrechterlijk college voor
de burgerlijke rechter een reden is om de competentietoewijzing aan dat college
137
niet als een (art. 2 Wet R.O. terzijde stellende) lex specialis te beschouwen1g2.
Zowel de bijzondere administratieve rechter als de gewone rechter zijn dan
naast elkaar bevoegd, zij het dat een vordering tot vernietiging van het bestre-
den besluit bij de administratieve rechter, een vordering tot schadevergoeding of
terugbetaling in beginsel bij de burgerlijke rechter moet worden ingesteld. De
vindingrijke wijze, waarop aldus zowel aan de bedoeling van de wetgever als
aan het streven een effectieve waarborging van de individuele rechtspositie te
bieden recht wordt gedaan, dwingt bewondering af. Toch moeten er mijns
inziens bij deze oplossing vraagtekens worden gezet, zowel vanuit het oogpunt
van de proceseconomie als vanuit het oogpunt van de systematiek van het admi-
nistratieve procesrecht.
4.93 Ontvankelijkheid
Er moet een onderscheid worden gemaakt tussen de ontvankelijkheid van
de klager en de ontvankelijkheid van het beroep. De eerste heeft betrekking
op de vraag of aan de klager de bevoegdheid toekomt om beroep in te stellen,
de tweede op de vraag of er redenen zijn het bevoegdelijk ingestelde beroep
niet in behandeling te nemen vanwege het ontbreken van een processueel belang
of het verzuimen van de naleving van formele vereisten. Het onderscheid tussen
deze vragen en de vraag naar de competentie van de geadieerde rechter wordt
echter in de jurisprudentie helaas vaak veronachtzaamd.
De bevoegdheid om beroep in te stellen op een van de administratiefrech-
terlijke colleges bestaat in het Nederlandse administratieve procesrecht alleen
als die door de wet uitdrukkelijk is toegekend; ze kan niet worden afgeleid uit
de (gepretendeerde) schending van de rechtspositie van de aanlegger van het
geding. In zoverre is er sprake van zelfstandige acties. In de meeste gevallen is
een actie toegekend aan degenen die de hoedanigheid van belanghebbende
bezitten. Dat is in beginsel iets anders dan het hebben van een subjectief recht.
De inwlling van het begrip belang als kwalitatief toegangsvereiste heeft, in het
bijzonder ten aanzien van individuele appellanten, in de jurisprudentie en in de
litteratuur door de toevoeging "rechtens beschermd" en de daarmee verband
houdende hantering van de Schutznormtheorie een nadere inwlling gekregen;
daardoor is in de praktijk het verschil ten opzichte van het hanteren van (de
schending van) een subjectief recht of de individuele rechtspositie als kwalita-
tief toegangsvereiste vrijwel verdwenen. Betoogd is dat ook hier kennelijk
sprake is van een tegenspraak, althans een verschil, tussen de heersende
rechtsopvatting, die uitgaat van de gedachte dat het administratieve proces de
bescherming van de individuele (subjectieve) rechtspositie dient, en het door de
wetgever gehanteerde uitgangspunt; bij dat laatste wordt (min of ineer onbe-
wust) voortgebouwd op de gedachte dat de functie van de procedure ligt in een
(rechterlijke) bijdrage aan de waarborging van de objectieve rechtmatigheid van
sommige vormen van overheidshandelen.
De regeling van de ontvankelijkheid van het beroep vertoont niet de
hierboven gesignaleerde samenhang met de functie van de procedure. De inhoud
van de daarop betrekking hebbende bepalingen en de wijze waarop daaraan in
de jurisprudentie een nadere invulling wordt gegeven moet dan ook vooral
worden bezien als het resultaat van een afweging, waarbij het beschermingsper-
182 Van An geren, a.w., pp. 50 e.v. He[ is op zijn minst merkwaardig dat bij voorbeeld bij de
totstandfcoming van de Wet a.r.ob. bi de tot nu tce gevoerde discussie over de herzicning
van de rechterlijke organisatie en ~ij ~e [otstandkoming van de TwK niet meer aandacht ~s
besteed aan de bedcelde samenhang.
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spectief en het bestuurlijke perspectief van het administratieve proces en de
proceseconomie een hoofdrol spelen.
4.9.4 De wijze van behandeling
Ook bij de regelíng van het voorbereidende onderzoek, het onderzoek ter
(openbare) zitting en de rechterlijke beraadslaging treedt de functie van de
procedure niet als een bepalende factor op de voorgrond. De inhoud van de
wettelijke regelingen die vorm geven aan deze onderdelen van het proces moet
in de eerste plaats worden gezien als een uitvloeisel van (ook de wetgever
bindende) fundamentele rechtsnormen als het (grond)recht op toegang tot de
rechter en de beginselen van behoorlijke rechtspraak. Daarnaast komt voor de
rechtsvorming (in het bijzonder door de wetgever) op dit punt een belangrijke
rol toe aan het al genoemde beschermingsperspectief, het bestuurlijke perspec-
tief en het belang van een optimale proceseconomie.
4.95 De bevcegdheden van de rechter
Bij de bespreking van de rechterlijke uitspraak is de aandacht geconcen-
treerd op de bevoegdheden die aan de rechter, ter beslechting van aan hem
voorgelegde geschillen, zijn toegekend. Daarbij is in de eerste plaats de vraag
naar de gebondenheid van de rechter aan de afbakening die de procespartijen
aan het tussen hen bestaande geschil hebben gegeven aan de orde gesteld.
Sommige wettelijke bepalingen, zoals art. 69 Beroepswet en art. 45 Ambtenaren-
wet, kennen aan de rechter op dit punt een grote vrijheid toe, waarvan in de
jurisprudentie een terughoudend gebruik wordt gemaakt. In de litteratuur bestaat
over dit vraagstuk grote onenigheid. Betoogd is dat de in de discussie hierover
gehanteerde argumenten vaak niet erg zuiver zijn. De conclusie zou moeten zijn
dat waar aan het proces primair de functie van bescherming van de individuele
rechtspositie wordt toegekend een ultra petita gaan ontoelaatbaar zou moeten
worden geacht. Waar de functie van de procedure primair is gelegen in de
waarborging van de objectieve rechtmatigheid van het te beoordelen overheids-
handelen ligt de toekenning van deze bevoegdheid aan de rechter juist voor de
hand.
In de tweede plaats zijn de bevoegdheden van de rechter, zoals die tot
uiting komen in de mogelijke inhoud van het dictum, aan de orde gesteld.
Daarbij is eerst bezien welke bevoegdheden aan de gewone rechter (als admi-
nistratieve restrechter) in dit verband toekomen. De gewone rechter, in het
bijzonder de burgerlijke rechter, is in beginsel bevoegd in het dictum van zijn
uitspraak elke vordering toe te wijzen die in het materiële recht haar grondslag
vindt. Dit leidt geen uitzondering als het bij het toegepaste materiële recht om
bestuursrechtelijke rechtsnormen gaat. In dit verband is kritiek uitgeoefend op
de opvatting van het gerechtshof te 's-GravenhagelS3, dat er kennelijk van
uitgaat dat, ook los van de beperking van de rechterlijke competentie welke
voortvloeit uit het verbod om de rechtmatigheid van daden van formele wetge-
ving te beoordelen, art. 120 Gw. een beperking van de (algemene) beslissingsbe-
voegdheden van de rechter beoogt te geven.
De bevoegdheden van de administratiefrechterlijke colleges zijn in vergelij-
king met die van de gewone rechter beperkt, zij het niet steeds in dezelfde
mate. In de meeste gevallen heeft de wetgever de bevoegdheden van de rechter
183 Welke ten grondslag ligt aan zijn arrest van 13 maart 1985 (WWV), NJ 1985, Zb3.
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in beginsel willen beperken tot de vernietiging van een besluit. Een uitzondering
daarop vormt de regeling voor de belastingrechtspraak, ten aanzien waarvan uit
(de strekking van) de wet door de jurisprudentie is afgeleid dat de rechter
verplicht is zijn beslissing in de plaats van het aangevallen besluit te stellen.
Verder is in de Beroepswet en in de TwK (in beperkte mate ook in de Ambtena-
renwet) aan de rechter de bevoegdheid toegekend zelf in de zaak te voorzien.
Andere aanwllende bevoegdheden zijn gelegen in de mogelijkheid om een
tegemoetkoming in geleden schade toe te kennen en in de mogelijkheid om de
gevolgen van het rechterlijke oordeel dat een overheidsbesluit onrechtmatig is
te beperken. De beperktheid van de bevoegdheden die aan de meeste administra-
tiefrechterlijke colleges zijn toegekend moet, zo is betoogd, worden verklaard
uit het feit dat bij de regeling van het procesrecht de gedachte heeft voorgeze-
ten dat de functie van de procedure primair ligt in het verzekeren van de
naleving door bestuursorganen van het objectieve recht. Ook hier is gebleken
dat de heersende rechtsopvatting, zoals die blijkt uit de jurisprudentie, het
administratieve proces echter meer ziet als een recours subjectif. Dit uit zich
vooral in een creatief gebruik van de (beperkte) bevoegdheden die aan de
administratiefrechterlijke colleges zijn toegekend.
4.9.6 Rechtsmiddelen
In het kader van de bespreking van de rechtsmiddelen die tegen rechter-
lijke uitspraken van administratiefrechterlijke colleges kunnen worden aange-
wend is eerst een overzicht gegeven van de belangrijkste mogelijkheden die het
administratieve procesrecht op dit punt biedt. Daarbij valt op dat een belangrij-
ke plaats toekomt aan het verzet tegen beschikkingen van de voorzitters van
die colleges. De mogelijkheid hoger beroep in te stellen bestaat alleen als het
gaat om uitspraken van de ambtenarengerechten en de raden van beroep. Het
beroep in cassatie speelt alleen een belangrijke rol in de belastingrechtspraak,
waarbij moet worden opgemerkt dat het beroep in cassatie in belastingzaken in
sommige opzichten gelijkenis vertoont met hoger beroep.
Vervolgens is bezien door welke factoren de regeling van de rechtsmidde-
len in het administratieve procesrecht wordt bepaald. Aangezien deze regeling
vooral in het teken staat van de waarborging van de inhoudelijke (feitelijke en
juridische) juistheid van rechterlijke uitspraken en van het bevorderen van de
rechtseenheid en de rechtsontwikkeling komt hier aan fundamentele rechtsnor-
men met betrekking tot de rechtspraak (behalve waar de juistheid van de
gewraakte uitspraak juist van de naleving van zulke rechtsnormen kan afhangen,
zoals bij het beginsel van hoor en wederhoor) en aan de functie die aan de
procedure wordt toegekend maar een betrekkelijk gering belang toe. Geconclu-
deerd is dat de regeling van de rechtsmiddelen vooral in het teken staat van de
spanning tussen (enerzijds) de noodzaak om binnen een redelijke termijn en met
een verantwoord gebruik van de beschikbare, schaarse middelen een definitieve
beslissing in het geding te geven en (anderzijds) de kwaliteit van de recht-
spraak. Daarbij spelen de mate waarin de behandeling van het geding in eerste
aanleg waarborgen biedt voor de juistheid van uitspraken en de kwantitatieve
aspecten van de rechterlijke organisatie mijns inziens een belangrijke rol.
4.9.7 Voorlopige beslissingen
Onder de bijzondere procedures die het administratieve procesrecht kent
neemt de mogelijkheid om de rechter te verzoeken voorafgaand aan of han-
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gende het geding in de hoofdzaak een voorlopige beslissing te geven onge-
twijfeld de belangrijkste plaats in. Het belang dat aan de mogelijkheid tot het
voorkomen van voldongen feiten in een recours objectif toekomt is beperkt:
door een vernietiging met terugwerkende kracht kan een schending van het
objectieve recht immers worden hersteld; het niet voor vernietiging vatbaar zijn
van feitelijke gevolgen doet daaraan in beginsel niet af. In een procedure welke
gericht is op het bieden van een effectieve bescherming aan individuele rechts-
posities is de mogelijkheid van een voorlopig ingrijpen door de rechter echter
onmisbaar ter voorkoming van verlies van rechten. Zeker voor het Nederlandse
administratieve procesrecht, waarin immers aan het instellen van beroep tegen
beslissingen over het algemeen geen schorsende werking is toegekend, komt dan
ook aan de regeling van de voorlopige rechterlijke beslissingen een groot belang
toe. Vanuit dit oogpunt is, in navolging van Bolt, een kritische kanttekening
geplaatst bij de sterke connexiteit (in processueel opzicht) welke de wetgever
heeft aangebracht tussen de hoofdprocedure en de bijzondere procedure tot
verkrijging van een voorlopige beslissing.
De bevoegdheden van de rechter bij het geven van een voorlopige beslis-
sing zijn niet dezelfde als die waarover hij beschikt bij het doen van een
uitspraak in de hoofdzaak. Aan de ene kant zijn ze beperkter, omdat de voorlo-
pige beslissing niet mag prejudiciëren op de beslissing in de hoofdprocedure.
Aan dit uitgangspunt kan overigens niet altijd worden vastgehouden. Aan de
andere kant zijn ze ruimer, omdat het nemen van maatregelen ter voorkoming
van het ontstaan van voldongen feiten in veel gevallen meer vereist dan een
(tijdelijk) buiten werking stellen van een aangevallen beslissing. Betoogd is dat
aan dit verschil een zwaarwegend argument moet worden ontleend om tegen
voorlopige beslissingen van lagere rechters, ook los van een eventuele verzelf-
standiging van de procedure tot verkrijging van een voorlopige beslissing,
beroep open te stellen. De afwijzing van deze mogelijkheid in het regerings-
standpunt inzake Arob-rechtspraak in twee instanties moet dan ook worden
betreurd.
4.9.8 Slot
Wat sterk opvalt bij de bestudering van de verschillende wettelijke regelin-
gen betreffende het administratieve procesrecht in Nederland is dat daaraan
kennelijk geen consistente visie op het administratieve proces ten grondslag ligt.
Impliciet (en onbewust?) is in de wetgeving vaak aangeknoopt bij de gedachte
dat de functie van de procedure ligt in de waarborging van de naleving van het
objectieve recht door overheidsorganen. De heersende rechtsopvatting is inmid-
dels kennelijk een andere. Het ontbreken van een bezinning op dit fundamentele
aspect van het administratieve procesrecht en van een zekere communis opinio
daarover heeft ongetwijfeld bijgedragen aan de "incrementalistische uitbouw" van
de administratieve rechtspraak ten onzent, en daardoor aan het achterblijven





De vraag die in deze studie centraal staat, is die naar de invloed van de
functie die aan procedures wordt toegekend op de inhoud van de rechtsregels
die het objectieve administratieve procesrecht uitmaken. In de voorgaande drie
hoofdstukken is een analyse gemaakt van het administratieve procesrecht zoals
dat geldt in Frankrijk, de Bondsrepubliek Duitsland en Nederland, waarbij deze
vraagstelling als uitgangspunt is gehanteerd. Het is nu tijd voor een vergelijking
van de resultaten van die analyses en het trekken van een aantal conclusies.
In de hierna volgende paragraaf zal ik de belangrijkste thema's die in de
voorgaande hoofdstukken aan de orde zijn gekomen vergelijkenderwijs bespre-
ken. Dat zijn achtereenvolgens de organisatie van de rechtspraak en de regeling
van de rechterlijke competentie, de strekking van het beroep en de aan de
klager gestelde kwalitatieve toegangsvereisten in de verschillende beroepsgangen,
de wijze van behandeling van het geschil, de uitspraak, de tegen een rechter-
lijke uitspraak aan te wenden rechtsmiddelen en de mogelijkheden voor een
voorlopige regeling van de rechtsbetrekking zolang een definitieve uitspraak
daaromtrent nog niet is gegeven. Daarna zal worden bezien in hoeverre de
onderzochte rechtsgangen als een recours objectif of een recours subjectif
kunnen worden beschouwd en welk belang aan de daarbij gemaakte keuze
toekomt. In de slotparagraaf komt de vraag aan de orde welke factoren bepalend
zijn voor een keuze ten aanzien van de functie van de procedure. Ook zullen
enkele suggesties worden gedaan met betrekking tot de daaruit voor het Neder-
landse administratieve procesrecht voortvloeiende consequenties.
5.2 VERGELIJKING OP ENKELE HOOFDPUNTEN
52.1 Competentieregeling en organisatie van de rechtspraak
5.2.1.1 De regeling van de competentie
5.2.1.1.1 Afzonderlijke administratieve rechtspraak
De regeling van de rechterlijke competentie in het Duitse en het Franse
recht vertoont een duidelijke overeenkomst: in beide rechtsstelsels is de be-
slechting van geschillen die voortvloeien uit publiekrechtelijke rechtsbetrekkin-
gen opgedragen aan administratieve rechters. Ook de inwlling die het bij de
competentieverdeling toegepaste criterium heeft gekregen komt in verregaande
mate overeen.
De kern van het in het Franse recht veel gehanteerde begrip service public
(overheid als zodanig) is gelegen in het gebruikmaken, ter behartiging van het
algemeen belang, van als typisch publiekrechtelijk beschouwde bijzondere
bevoegdhedenl. Ook voor het Duitse recht kan worden gezegd dat hierin de
essentie moet worden gezocht van het in art. 40 VwGO gebruikte epitheton
óffentlich-rechtlich2.
1 Zie de paragrafen 2.2.1.3 en 2.2.1.4.
2 Zie paragraaf 3.3.2.1.2.
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In Nederland bestaat daarentegen geen dergelijke afgrenzing van de rech-
terlijke competentie in administratieve zaken. Daartoe gedwongen door het
ontbreken van gerechten met een algemene bevoegdheid met betrekking tot
administratiefrechtelijke geschillen heeft de gewone rechterlijke macht het
begrip burgerlijke rechten in art. 2 Wet R.O. zo ruim uitgelegd dat daartoe ook
rechten moeten worden gerekend die uit door het bestuursrecht bepaalde
rechtsbetrekkingen voortspruiten3. Dat betekent overigens niet dat het ad-
ministratiefrechtelijke karakter van rechtsbetrekkingen in het Nederlandse
(administratieve) procesrecht voor de rechterlijke competentie niet van belang
is. In de eerste plaats speelt het bij de afgrenzing van de bevoegdheid van. de
verschillende administratiefrechterlijke colleges een belangrijke ro14; daarnaast
hanteert de gewone (burgerlijke) rechter het als het onderscheidende criterium
bij de beantwoording van de vraag welke rechtsnormen moeten worden toegepast
bij de beslechting van het uit de materiële rechtsbetrekking tussen de proces-
partijen voortvloeiende geschils.
5.2.1.1.2 Enumeratie of algemene regeling
Een tweede belangrijke overeenkomst tussen het Franse recht en het Duitse
is dat in beide rechtsstelsels de toegang tot de administratieve rechter in
algemene zin is gegarandeerd. Voor het Duitse recht vloeit dat rechtstreeks uit
de in art. 40 VwGO opgenomen Generalklauseló voort.
Met betrekking tot het Franse recht moet hier worden gewezen op de
elkaar aanwllende en deels overlappende toepassingsbereikefi van het recours
pour excès de pouvoir en het recours de pleine juridiction. Weliswaar is de
competentie van de gewone administratieve rechter in art. L 3 C.T.A. in al-
gemene zin omschreven, maar toegang tot de rechter bestaat slechts binnen het
kader van de bestaande rechtsgangen. De rechterlijke bevoegdheid tot toetsing
van actes administratifs (eenzijdige overheidsbesluiten van welke aard ook) in
het kader van het recours pour excès de pouvoir is gegrondvest in het onge-
schreven recht~. Tegen aantasting van de individuele rechtspositie door ander
overheidshandelen (feitelijk handelen of ineerzijdige rechtshandelingen) biedt het
recours de pleine juridiction de rechtstreeks betrokkenen een beschermingsmoge-
lijkheidg. Wanneer de positie van derden in het geding is bij administratiefrech-
telijke overeenkomsten biedt de jurisprudentie, door de leer van de actes
détachables9, hun de mogelijkheid de beslissing tot het aangaan van de overeen-
komst in een recours pour excès de pouvoir aan te vechten.
De situatie in het Nederlandse recht ligt aanzienlijk ingewikkelder. De
bevoegdheidsregelingen voor de verschillende administratiefrechterlijke colleges
zijn alle enumeratief van aard10; de rechterlijke competentie is in het algemeen
beperkt tot de toetsing van (eenzijdige) besluiten met een concrete strekking
die publiekrechtelijke rechtsgevolgen hebbenl l. Weliswaar is de competentie van
de burgerlijke rechter, die in Nederland het sluitstuk van de administratieve
rechtspraak vormt, in art. 2 Wet R.O. in algemene zin gedefinieerd, maar
volgens vaste jurisprudentie treedt de burgerlijke rechter terug als voor de
eiser een andere beroepsprocedure openstaat of opengestaan heeft, mits deze
3 Zie de aanhef van paragraaf 4.2.3.
4 Zie paragraaf 4.2.Z.3.
5 Zie paragraaf 4.2.3.2.
6 Zie paragraaf 3.2.2.
7 Zie paragraaf 2.4.2.2.1.
8 Zie paragraaf 2.4.3.1.
9 Zie paragraaf 2.4.4.
10 Zie paragraaf 4.2.1.1.
11 Zie paragraaf 4.2.2.
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procedure met voldoende waarborgen is omkleed 12. Aangezien ook vormen van
administratief beroep als zulke met voldoende waarborgen omklede procedures
kunnen gelden kan naar geldend Nederlands recht niet worden gezegd dat steeds
een rechterlijke instantie bevcegd is te oordelen over geschillen die uit publiek-
rechtelijke rechtsbetrekkingen voortvlceien. Ook na het arrest van het Europese
Hof voor de Rechten van de mens in de zaak Benthem13, waarin werd uít-
gesproken dat het beroep op de Kroon niet als een beroep op een "independent
and impartial tribunal" in de zin van art. 6, eerste lid, EVRM kan worden
beschouwd, behoudt deze conclusie voorlopig haar geldigheid. Zij blijft relevant
voor die gevallen waarin een met "voldoende waarborgen" omklede administra-
tieve beroepsprocedure is voorgeschreven voor de beslechting van geschillen die
niet "the determination of civil rights and obli ations" of "any criminal charge"
tot voorwerp hebben totdat in de wet eving~4 of in de jurisprudentie recht
wordt gedaan aan het symptoomkarakter~s van art. 6 EVRM. Dat kàn gebeuren
doordat de gewone rechter, ook buiten het toepassingsgebied van art. 6 EVRM,
procedures pas als "met voldoende waarborgen omkleed" beschouwt als die
voldoen aan de eisen welke in art. 6 EVRM zijn neergelegd; wenselijker lijkt
het dat de wetgever de bevoegdheid van de administratieve rechter(s) zo
omschrijft, dat in alle gevallen waarin de (publiekrechtelijke) rechtspositie van
subjecten in het geding is beroep op een (administratieve) rechter openstaat.
5.2.1.1.3 Competentieconflicten en deelvragen
Zowel in het Duitse als in het Franse recht hebben het vraagstuk van de
competentieconflicten en de regeling van voor de beslechting van het geschil
van belang zijnde deelvragen die strikt genomen niet tot de competentie van de
geadieerde rechter behoren, uitdrukkelijk aandacht gekregen. In Nederland is dit
anders; men vertrouwt, niet helemaal terecht16, op het wijze beleid van de
verschillende rechterlijke en beroepsinstanties. Dit verschil hangt ongetwijfeld
samen met het feit dat in de Bondsrepubliek en in Frankrijk een scheiding is
aangebracht tussen de rechtsmacht in civielrechtelijke en administratiefrech-
telijke zaken, terwijl in Nederland de gewone rechter zowel burgerlijke als
administratieve rechter is.
Zowel in het Duitse als in het Franse recht worden de regels met betrek-
king tot de competentieverdeling als regels van openbare orde beschouwdl~; de
ratio ervan is echter zeer verschillend. Voor het Franse recht is die gelegen in
de van principieel constitutioneel belang geachte scheiding tussen de uitvoerende
macht en de rechtspraak; de administratieve rechtspraak heeft zich dan ook
ontwikkeld uit de geschillenbeslechting door de administratie en wordt nog
steeds als een onderdeel van de executieve met een bijzondere positie be-
schouwd. In het Duitse recht daarentegen heeft het beginsel van de Gewal-
tentrennung juist tot gevolg dat een onderscheid gemaakt wordt tussen het
12 VgL Van Angeren, a.w., nrs. 51-56, en recentelijk Versteeg, Verdeling van rechfsmacht,
Deventer 1987, p p. 125-126.
13 EHRM 23 oktober 1985, Pu6L CEDH, Série A, VoL 97 (1985), NJ 7986, 106, AB 1986, 1, AAe
1986 , ~ p. 229 e.v.
14 V. Bremm~kmeijer, a.w., p. 195.
15 Hirsch Ballin, Het grondrecht op behoorli1'ke rechts~raak in het Nederlandse administratieve
recht ( preadvies), m Handelingen 1983 der Nederlandse Jurislen-Vereniging, dee! I, tweede
stuk, pp. 41 e v. p. 66.
16 Zie onverkw~k(Celijke taferelen als in HR 20 oktober 1979 (Ollcke Bolleke ) , AB 7980, 119;
pres. Rb. Groningen 10 ok[ober 1978 ( Havenafsluitin Delfzi I), NJ I979, 35; p res. Rb.
Rotterdam 31 december 1984 ( Rotterdams tippeIverboc~ AB I'985, 204 in samenhan g met
Voorz. ARRS 23 april 1985, AB 1986, 11; en dergelgke. 'Een posi[ief compe[entieconflict in
bij voorbeeld KB 8 november 1980 AB 1981, 74.
17 Z~e de paragrafen 2.2.2.1 en 3.2.2.3.
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openbaar bestuur en de (administratieve) rechtspraak; de verschillende takken
van rechtspraak zijn onderling volstrekt gelijkwaardig.
De regeling van competentieconflicten en van de bevoegdheid ten aanzien
van de hierboven bedoelde deelvragen heeft dan ook in het Franse recht een
inwlling gekregen die recht doet aan het principiële karakter van de competen-
tieregeling. Aan de waarborging daarvan is het belang van de proceseconomie
ondergeschikt gemaakt; de daarmee verbonden processuele problemen treden
alleen daardoor niet heel sterk op de voorgrond, doordat de Conseil d'Etat
geneigd is de beperkingen van zijn competentie eng te interpreterenlg en
doordat van de bestaande verwijzingsregelingen met betrekkin tot de beant-
woording van deelvragen maar een beperkt gebruik wordt gemaak~9.
De regeling van deze problematiek in het Duitse recht vertoont een heel
ander beeld, dat samenhangt met de gelijkwaardigheid van de verschillende
Gerichtsbarkeiten. Competentieconflicten worden voorkomen doordat gerechten
uit verschillende takken van rechtspraak simpelweg aan elkaars oordeel over de
competentie gebonden zijn20. Met betrekking tot de beantwoording van deelvra-
gen geldt het uitgangs punt van de eenheid van jurisdictie ten aanzien van het
te beslechten geschi121. Het puur processuele karakter van deze regelingen
blijkt ook uit de werking van een eventuele Rechtswegverweisung: de rechter
waarnaar verwezen is is aan de beslissing over de rechterlijke competentie wel,
maar aan het daaraan ten grondslag liggende oordeel over het toe te passen
recht niet gebonden22.
5.2.1.2 Rechterlijke organisatie en procesrecht
In de voorgaande hoofdstukken is vooralten aanzien van het Franse recht
uitgebreid aandacht besteed aan de rechterlijke organisatie. Dat houdt verband
met het feit dat juist in het Franse recht, door de historische ontwikkeling die
de administratieve rechtspraak daar heeft doorgemaakt, de samenhang tussen de
organisatie van de rechtspraak en overige onderdelen van het procesrecht sterk
naar voren komt. Diezelfde samenhang is echter, zij het niet steeds explicíet,
ook in de analyse van het Duitse en het Nederlandse recht aan de orde ge-
weest23.
Een rechtstreeks verband tussen het overige procesrecht en de rechterlijke
organisatie komt onder meer duidelijk naar voren waar er sprake is van de
instelling van verschillende, al of niet gespecialiseerde rechterlijke colleges. De
consequenties liggen vooral in de hierboven beschreven aspecten van regeling
van de rechtsingang en in de regeling van competentiegeschillen en de rechts-
macht ten aanzien van deelvragen. Een ander onderdeel van het procesrecht dat
wel als "slechts" betrekking hebbend op rechterlijke organisatie wordt be-
schouwd is de regeling van de rechtspositie (waaronder begrepen werving en
selectie) van de leden van de rechterlijke colleges. Uit de bespreking van dit
onderwerp in paragraaf 2.3 blijkt hoe groot het belang hiervan is, juist voor het
administratieve procesrecht, voor een onafhankelijke, onpartijdige en onbevangen
geschillenbeslechting. De administratieve en juridische ondersteuning van de
gerechten en de keuze tussen collegiale rechtspraak of een unus iudex hangen
18 Zie paragraaf 2.2.1.2.
19 Zie paragraaf 2.2.2.2.
20 Zie paragraaf 3.2.2.3.
21 Zie paragraaf 3.2.2.2.1.
22 Zie paragraaf 3.2.2.3.
23 Vgl bij voorbeeld de paragafen 4.2.2 en 4.2.3 (over de reqeling van de competentie in het
Nederlandse recht) en paragraaf 3.7.2 (over de rechtsmiddelen m het Duitse admmistratieve
procesrecht).
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nauw samen met de regeling van het verloop van de instructie (het vooronder-
zoek) en de behandeling van zaken ter openbare zitting24. Een direct verband
tussen de rechterlijke organisatie en de procedureregeling is natuurlijk ook heel
duidelijk aanwezig bij de opbouw van verschillende instanties binnen een kolom
van rechtspraak in samenhang met de tegen rechterlijke uitspraken eventueel in
te stellen rechtsmiddelen25.
Meer in het algemeen kan worden gezegd dat de rechterlijke organisatie
een belangrijke factor is voor doelmatigheid en de doeltreffendheid van de
mogelijkheden die er zijn voor een onafhankelijke, onpartijdige en onbevangen
nadere bepaling van (publiekrechtelijke) rechtsbetrekkingen door rechterlijke
organen. Daarbij spelen omvang en aantal van de gerechten, de inrichting van
het ondersteunende apparaat, specialisatie en de daarmee samenhangende des-
kundigheid van rechterlijke en niet-rechterlijke ambtenaren, de keuze voor
unus- of collegiale rechtspraak en mínder makkelijk concreet aan te duiden
factoren die misschien het beste kunnen worden samengevat met het begrip
esprit de corps26 een zeer gewichtige rol.
5.2.2 Strekking van het bercep en kwalitatieve tcegangsvereisten
5.2.2.1 De strekking van het óeroep
In de voorgaande hoofdstukken zijn verschillende beroepsmogelijkheden de
revue gepasseerd. Op de belangrijkste daarvan is nader ingegaan; dat zijn het
recours pour excès de pouvoir en het recours de pleine juridiction in het Franse
recht, de Anfechtungs-, Verpflichtungs-, allgemeine Leistungs-, Feststellungs- en
Normenkontrollklage in het Duitse recht en de mogelijkheden van beroep op
verschillende administratiefrechterlijke colleges (de Afdeling voor de geschillen
van bestuur van de Raad van State, de Afdeling rechtspraak van de Raad van
State, de Ambtenarengerechten, de raden van beroep, de Centrale Raad van
Beroep oordelend in eerste instantie, het College van Beroep voor het bedrijfs-
leven en de belastingkamers van de gerechtshoven) en op de gewone (burger-
lijke) rechter (als administratieve "rest"rechter) in het Nederlandse recht.
In de meeste gevallen is de strekking van het in te stellen beroep beperkt.
Zo is het recours pour excès de pouvoir gericht op de vernietiging van besluiten
(actes administratifs) met een algemene of concrete strekking27. Ook het beroep
op de verschillende Nederlandse administratiefrechterlijke colleges is in beginsel
beperkt tot de vernietiging van besluiten2g; uit de regeling van de competentie
van deze colleges vol t dat het daarbij vrijwel steeds om beschikkingen gaat.
De Anfechtungsklage2~, zoals het Duitse administratieve procesrecht die kent, is
eveneens gericht op de vernietiging van beschikkingen (Verwaltungsakte). Een
rechterlijk oordeel over de verbindendheid van besluiten met een algemene
strekking (algemeen verbindende voorschriften die in rang onder een Landes-
gesetz staan) kan worden verkregen door middel van de Normenkontrollklage30
Ook de strekking van het beroep bij de drie andere besproken Klagearten is
beperkt. De Leistungsklagen (Verpflichtungsklage31 en allgemeine Leistungs-
24 Zie paragraaf 2.5.1.
25 Zie onder andere de paragrafen 2.3.2 en 2.7.
26 Bij voorbeeld traditie, status, groepsgrootte en -bewustzijn, organisatiegraad en dergelijke.
27 Zíe paragraaf 2.4.2.2.3.
28 Zie paragraaf 4.3.
29 Zie paragraaf 3.4.1.
30 Zie paragraaf 3.4.4.
31 Zie paragraaf 3.4.1.
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klage32) strekken tot het verkri' en van een veroordeling tot een doen of
nalaten en de Feststellungsklage3~is gericht op de vaststelling van het bestaan
of de inhoud van een rechtsbetrekking.
In het Franse en het Nederlandse recht bestaan, naast de genoemde, door
hun beperkte strekking gekenmerkte mogelijkheden van beroep op de adminis-
tratieve rechter, nog andere beroepsmogelijkheden. De strekking daarvan is
niet in de hierboven bedoelde zin beperkt. Het gaat hier om het recours de
pleine juridiction34 (in zijn "zuivere" vorm35) en het beroep op de gewone
rechter als administratieve restrechter3ó. Beide rechtsgangen hebben in zoverre
een aanvullend karakter, dat daarin niet de bescherming van een individuele
rechtspositie kan worden verlangd voor zover die ook geboden zou kunnen
worden door de vernietiging van een besluit of beschikking.
5.2.2.2 De aan de eiser te stellen kwalitatieve toegangsvereisten
Voor het antwoord op de vraag wie tot het instellen van beroep bevoegd
zijn, moet worden onderzocht welke eisen in de verschillende beroepsgangen
worden gesteld aan de hoedanigheid van de potentiële eiser of klager. Deze
kwalitatieve toegangsvereisten kunnen expliciet (zoals bij de Anfechtungs-, de
Verpflichtungs- en de Normenkontrollklage) of impliciet (zoals bij de allgemeine
Leistungs- en de Feststellungsklage en het beroep op de gewone rechter krach-
tens art. 2 Wet R.O.) in de wet zijn opgenomen of direct uit de jurisprudentie
voortvloeien (zoals in het Franse administratieve procesrecht het geval is). Het
alleen impliciet hanteren van een kwalitatief toegangsvereiste door de wetgever
vloeit veelal voort uit het samenvallen van de vragen naar de beroepsgerech-
tigdheid en de gegrondheid van de ingestelde vordering.
De inhoud van de aan de hoedanigheid van de aanlegger van het geding te
stellen eisen kan zeer sterk variëren. Het gaat hier om een geleidelijk verlopend
scala, waarvan één uiterste is dat aan de eiser geen eisen worden gesteld (actio
popularis) en het andere dat het beroepsrecht door de wet onder uitsluiting van
alle anderen aan een nauwkeurig aangeduid persoon wordt toegekend (bij
voorbeeld aan de geadresseerde van een beschikking)37. Hoewel er dus sprake is
van talloze nuances moet er een principieel onderscheid38 worden gemaakt
tussen de gevallen waarin geen eisen aan de aanlegger van het geding worden
gesteld of het enkele in negatieve zin bij een bepaald handelen betrokken zijn
(belang) voldoende is, en díe waarin op enigerlei wijze verband wordt gelegd
met het geschonden zijn van rechtsnormen die minstens mede de positie van de
eiser of klager beogen te beschermen ( rechtens beschermd belang, individuele
rechtspositie, subjectief recht)39
Van de in deze studie behandelde beroepsgangen kan slechts met betrek-
king tot het recours our excès de pouvoir40 en, zij het niet met zekerheid, de
Normenkontrollklage~l worden gezegd dat daarin een niet-gekwalificeerd belang
als toegangsvereiste wordt gehanteerd. De ruime toekenning van de bevoegdheid






Vgl. Van Buuren, a.w., in het bijzonder pp. 20 e.v.
Zie para~ aaf 4.4.2.2.




kenmerkend worden genoemd. Aan het persoonlijke belang van de klager worden
weinig eisen gesteld, collectieve acties en beroepen in het algemeen belang
nemen een belangrijke plaats in (vooral als het gaat om beroep tegen algemeen
verbindende voorschriften) en ook ambtelijk beroep komt veel voor. Tekenend
voor dit laatste is ook dat in het kader van de decentralisatie het vroeger
bestaande toezicht op de lagere overheden (de tutelle) voor een belangrijk deel
vorm heeft gekregen als een rechterlijke rechtmatigheidstoetsing op instigatie
van de Commissaire de la République42.
Ten aanzien van de andere genoemde beroepsmogelijkheden geldt dat de
klager in beginsel slechts de schending van een rechtens beschermd belang of
een subjectief recht kan doen gelden. Dat geldt ook voor het beroep op de
verschillende Nederlandse administratiefrechterlijke colleges. De wetgever kent
de bevoegdheid beroep in te stellen weliswaar in veel gevallen toe aan belang-
hebbenden, maar als daaronder al niet slechts de geadresseerde van een be-
schikking moet worden begrepen wordt dit in de jurisprudentie veelal uitgelegd
als diegenen die een rechtens beschermd belang hebben43. Het belangvereiste
ondergaat verder een nadere kwalificatie doordat de competentie van de ver-
schillende administratiefrechterlijke colle es vaak beperkt is tot de beoordeling
van besluiten die rechtsgevolgen hebben4~
Het hier gestelde houdt in wezen in dat, bij het beoordelen van de ontvan-
kelijkheid van de klager45, door de verschillende administratiefrechterlijke
colleges (een gematigde vorm van) de Schutznormtheorie wordt gehanteerd. Bij
die conclusie past echter een voorbehoud, aangezien het recht om beroep in te
stellen vaak ook is toegekend aan (rechts)personen die blijkens hun statutaire
doelstelling en feitelijke werkzaamheid de behartiging van algemene belangen
nastreven en aan bestuursorganen, voor zover het belangen betreft die zij in die
hoedanigheid geacht worden te behartigen. Vooral met het oog hierop moet
worden gesteld dat ten aanzien van de gehanteerde kwalitatieve toegangsvereis-
ten het Nederlandse administratieve procesrecht ten opzichte van de belangrijk-
ste procedures in het Franse en Duitse recht een tussenpositie inneemt.
Een tweede voorbehoud moet worden gemaakt met betrekking tot het beroep
op de Afdeling voor de geschillen van bestuur van de Raad van State. Krach-
tens de Tijdelijke wet Kroongeschillen spreekt de Afdeling geschillen recht in
de meeste gevallen waarin voorheen beroep op de Kroon was geopend. Deze
Kroonberoepen vertoonden echter een grote mate van diversiteit4ó. Niet is
onderzocht of er hierbij beroepsmogelijkheden waren waarin sprake was van een
actio popularis of het hanteren van een niet-gekwalificeerd belangvereiste. Nu
de eerste analyses van de jurisprudentie van de Afdeling geschillen lijken uit te
wijzen dat de lijn van de vroegere jurisprudentie van de Kroon door de Afde-
ling wordt voortgezet47 is het niet uitgesloten dat ook ten aanzien van sommige
beroepen op de Afdeling voor de geschillen van bestuur van de Raad van State
gezegd moet worden dat daarin niet de eis van een rechtens beschermd belang
wordt gesteld.
42 Zie paragraaf 2.4.2.2.
43 Zie paragraaf 4.4.2.2.
44 Zie paragraaf 4.2.2.4.
45 Nict ten aanT~en van de bij de beslechting van het geschil tce te passen rechtsnormen, vgl.
óierna noot 131.
46 Vgl. ~an Buuren, Bolt en Scheltema, Kroonberoep en Arob-beroe P , Deventer 1981.
47 Zo Stroink, Tak en Teunissen, Een analyse van één ~aar TwK-~urisprudentie, in N!B 1989,
p. 257.
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5.23 Wijze van behandeling
Aangezien in dit onderzoek structurele factoren die op de vormgeving van
het administratieve proces(recht) van invloed zijn centraal staan, is in de
voorgaande hoofdstukken niet getracht stelselmatig aan alle bepalingen die op
de wijze van behandeling van het geding (in het bijzonder het voorbereidende
onderzoek en de behandeling op een - openbare - zitting) betrekking hebben
aandacht te besteden. Ik zal mij hier dan ook beperken tot enkele opmerkingen
over algemene kenmerken van dit onderdeel van het procesrecht waartoe de
vergelijking van de bestudeerde rechtsstelsels aanleiding geeft.
Wat in de eerste plaats opvalt bij een vergelijking van het Franse, het
Duitse en het Nederlandse administratieve procesrecht is de sterke nadruk die in
zowel Frankrijk48 als Duitsland49 wordt gelegd op het collegiale karakter van
de rechtspraak. Met betrekking tot het voorbereidende onderzoek komt dat
vooral in het Franse recht heel erg duidelijk tot uiting. De bevoegdheid tot het
nemen van maatregelen in het kader van de instructie komt niet toe aan de
daarmee belaste rechter-rapporteur, maar aan het gerecht als zodanigs~. Dit
gaat ten koste van de proceseconomie en de actieve opstelling van de rechter
ten opzichte van de gedingvoeringsl. Rekening houdend met zulke nadelige
effecten is de leiding van het voorbereidende onderzoek in het Duitse admi-
nistratieve procesrecht door de wetgever overwegend in handen gelegd van de
voorzitter van de kamer van het gerecht dat de zaak behandeltSZ maar deze
treedt daarbij op als een orgaan van het college53. De behandeling van het
geding ter zitting, de beraadslaging en de beslissing geschieden in het Franse en
het Duitse administratieve proces steeds in een meervoudige kamer. Ook waar
de, met de grote werkdruk voor de administratieve gerechten samenhangende,
lange duur van de procedure54 aanleiding is geweest voor het scheppen van
mogelijkheden voor een vereenvoudigde afdoeningss is het beginsel van de
collegiale rechtspraak gehandhaafd56. De grote plaats die in het Nederlandse
administratieve procesrecht is ingeruimd voor de afdoening van zaken in enkel-
voudige kamers en door beschikkingen van de voorzitters van de verschillende
administratiefrechterlijke collegess~ staat daarmee in duidelijk contrast.
Een overheersende invloed op de regeling van de wijze van behandeling
van het geding heeft het beginsel van hoor en wederhoor. In elk van de onder-
zochte rechtsstelsels wordt dit als een fundamentele, de rechtspraak in het
algemeen betreffende norm beschouwd; dat sluit natuurlijk niet uit dat in de
uitwerking daarvan verschillende accenten worden gelegd. Het caractère con-
tradictoire van het administratieve proces in Frankrijk komt bij voorbeeld
vooral tot uiting in het recht van de procespartijen om van elkaars uitingen
kennis te nemen en daarop te reageren. De rechter neemt aan dat discours geen
deel, zodat partijen zelden de gelegenheid zullen hebben zich uit te spreken
48 Zie de paragrafen 2.5.1.2 en 2.5.1.3.
49 Vgl. Ufe, a.w. p 66- Kopp, Gutacluen, pp. B 51 e.v.
50 Z~e paragraaf2.5.1.~.
51 Zie paragraaf 25.2.2.
52 Vgl. de artt. 86, derde en vierde lid, en 87 VwGO.
53 VgI. Ule, a.w., p. 73.
54 Vgl. de paragrafen 2.3.2.2, 2.8.4 en 3.3.2.2.2.
55 Z~e de regehng van de Vorbescheide ( bi' kennclijke nie[-ontvankelijkheid of kennelijke
ongegrondfieid van het bercep, arL 84 ~wGO) en de Gerichtsbescheide ( beslissing in
eenvoudige zaken, artikel 2, ~ 1, eerste hd, EntIG) in het Duitse recht.
56 AI werken bi~ de in de vorige noot genoemde Bescheide en bij andere beslissingen buiten
de mondelinge behandeling om de Iekenrechters (ehrenamtliche Richter) niet mee; zulke
beslissing en worden g enomen door de drie in een kamer zrtting hebbende beroepsrechters
( art. 5 derde lid, VwGO .
57 Vgl. 7'en Berge en Tak, á.w., deel 1, pp. 103 e.v.
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over bij voorbeeld een voornemen zijnerzijds om ambtshalve een bepaalde
toetsingsgrond toe te passen; aan de mondelinge behandeling komt dan ook maar
een betrekkelijk geringe betekenis toesg. In het Nederlandse en het Duitse
administratieve proces is dat anders. Voor het recht om zich te doen horen
speelt, naast de veelal schriftelijke voorbereiding, ook de behandeling ter zitting
een belangrijke ro159. Daarbij wordt in het Duitse recht uit de actieve rol van
de rechter bij het onderzoek (zie hierna) en de Anspruch auf rechtliches Gehór
afgeleid dat de rechter de plicht heeft de zijns inziens voor de beslechting van
het geschil relevante feitelijke en juridische aspecten van de zaak met de par-
tijen te besprekenó0, zodat ze in de uitspraak niet overvallen worden door
argumenten waartegen ze geen verweer hebben kunnen voeren.
Een ander belangrijk aspect van de wijze van behandeling van het geding
heeft betrekking op de opstelling van de rechter ten aanzien van het onder-
zoek naar de feiten en de rechtsgronden die voor de beslissing van belang
kunnen zijn. In het administratieve procesrecht geldt voor de onderzochte
rechtsstelsels steeds dat de rechter daarbij een min of ineer actieve rol dient te
vervullen (caractère inquisitoire, Untersuchungsgrundsatz, beginsel van niet-
líjdelijkheid). Dit komt tot uiting in de rechterlijke bevoegdheden in het kader
van de instructie en in de leidende positie van de rechter bij het onderzoek ter
zitting. In het verlengde daarvan ligt dat de rechter een grote vrijheid geniet
bij de waardering van het bewijs. De achtergronden van de actieve opstelling
van de rechter moeten worden gezocht in de sterke betrokkenheid van het
algemeen belang (waarvan de behartiging uitdrukkelijk aan overheidsorganen is
opgedragen) bij de uitkomst van administratieve procedures en in de compensatie
van structurele ongelijkheden tussen de procespartijen (beschermingsperspectief,
ongelijkheidscompensatie). Vooral dit laatste aspect heeft in het Franse ad-
ministratieve procesrecht juist weinig erkenning gevonden; aan het caractère
inquisitoire lijkt dan ook stelselmatig minder belang te worden gehecht dan aan
bij voorbeeld het caractère contradictoire van de procedure, en ook overigens
is bij de analyse van het Franse recht herhaalde malen gebleken van een
preoccupatie, zowel in de jurisprudentie als in de wettelijke regeling van het
administratieve procesrecht, met het bestuursbelang. Een ambtshalve toetsing of
aanvulling van de rechtsgronden komt dan ook betrekkelijk weinig voor, al lijkt
er ín de jurisprudentie een tendens te bestaan tot verruiming van de zogeheten
moyens d'ordre public (gronden waaraan de rechter ook ambtshalve dient te
toetsen).
In het algemeen gesproken is voor de regeling van de wijze van behande-
ling van het geding de functie van de procedure van ondergeschikt belang.
Weliswaar wordt door sommige auteurs wel verdedigd dat bij voorbeeld de niet-
lijdelijkheid van de rechter gezien moet worden als een uitvloeisel van de
waarborging van de naleving van het objectieve recht61, maar in het licht van
de vergelijking tussen het Franse recht (waar aan de recours objectifs de
belangrijkste plaats toekomt) en het Duitse (waarin de recours subjectifs het
meest op de voorgrond treden) lijkt die stelling niet houdbaar; de Unter-
suchungsgrundsatz treedt in het Duitse administratieve procesrecht veel meer op
58 Zie de paragrafen 2.5.1.3 en 2.5.2.1.
59 Al houdt het recht om gehoord te worden op zich geen aanspraak op een monde(inge
behandeling ter zittin g in; zo'n recht kan wel, onder omstandigheden, voortvlceien uit het
vereiste van een openbare behandelin g m art. 6, eerste lid, EVRM, zo bij voorbeeld Kopp,
Verwaltungsgerichtsordnung, pp. 1859-1860.
60 Zie p~aragraaf 3.5.
61 Ten Berge en Tak, o.w., deel 1, p. 55.
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de voorgrond dan het inquisitoire karakter van het proces in het Franseó2. Naar
mijn mening gaat het bij de regeling van de wijze van behandeling van het
geding veeleer om waarborgen voor een zorgvuldige en grondige voorbereiding
van de rechterlijke beslissing welke ongeacht de functie van de procedure
steeds van groot belang is. Daarnaast speelt hier een rol dat bij de rechtsbe-
trekkingen die aan het oordeel van de rechter worden onderworpen in het
administratieve procesrecht relatief vaak sprake is van een sterke betrokkenheid
van het algemeen belang en van belangen van derden en dat er eveneens vaak
sprake is van een structurele ongelijkheid tussen de procespartijen, die zich
vooral duidelijk openbaart in de eenzijdig autonome bepaling van rechtsbetrek-
kingen door overheidsorganenó3
52.4 De uitspraak
Een tweetal aspecten van de regeling van de uitspraak (als beslissing in de
hoofdzaak) komt hier expliciet aan de orde. In de eerste plaats zal aandacht
worden besteed aan de bevoegdheden die aan de rechter bij het doen van zijn
uitspraak toekomen (anders gezegd: de mogelijke dicta). Vanwege het belang
voor de inhoudelijke beslissing van de rechter zal ik daarbij eerst de binding
aan het object van het geding bespreken. In de tweede plaats zal worden
behandeld wie door de uitspraak worden gebonden (de werking van de uit-
spraak).
5.2.4.1 De rechterlijke bevoegdheden bij de beslissing op het beroep
5.2.4.1.1 Ultra petita
Bij de behandeling van het geding is de rechter in het algemeen gebonden
aan het object van het ingestelde beroep, zoals dat door de procespartijen bij
het aanhangig maken ( beroepschrift, gevoerd verweer) of in de loop van de
procedure (door aanvulling of vermindering van de vordering, door erkenning
daarvan of door een schikking, of doordat buiten de procedure om geheel of
gedeeltelijk aan de vordering is voldaan) is afgebakend. Deze gebondenheid moet
worden onderscheiden van de in de vorige paragraaf besproken actieve of
passieve opstelling van de rechter in het onderzoek naar de aan het beroep ten
grondslag lig~ende feiten en de voor de beslissing daarop van belang zijnde
rechtsnormenb4. Ze komt het duidelijkst tot uiting in de grenzen die aan de
bevoegdheid van de rechter om een inhoudelijke beslissing op het ingestelde
beroep te geven; het gaat dan om de vraag of de rechter een beslissing ultra
petita mag geven.
In het Duitse en het Franse administratieve procesrecht wordt over het
algemeen aangenomen dat de rechter bij zijn beslissing aan de (eventueel nader
afgegrensde) vordering gebonden is. Voor het Duitse recht vloeit dat voort uit
de nauw met het sub1'ectieve karakter van de meeste procedures samenhangende
Verfugungsgrundsatzó5. Het tegengestelde daarvan is het Offizialprinzip, dat
62 A1 moet aan Ten Berge en Tak worden nagegeven dat binnen he[ Franse administratieve
p rocesrecht de rechter zich in he[ recours pour excès de pouvoir, vooral ten aanzien van
de bewíjslast ( zie paragr aaf 2.5.3), wat actiever I~kt op le stellen dan in het recours de
pleine jundicUon. Dezetfde auteurs wijzen er ovengens ook op dat de niet-li delijkheid van
de administratieve rechter ook verklaard zou kunnen worden uit het door ~an Galen en
Van Maarseveen genoemde beginscl van de on g elijkheidscompensatie ( hc[ beschermingsper-
spec[ief). Di[ ligt eerder in hc[ verlengde van dc functie van admm~stratieve procedures als
beschermin g van de indiv~duele rechtspositie ( al hc[ is daarvan geen noodTakelijk gevolg).
63 Zie bij voorbeeld paragraaf 2.2.1.4.64 Zie para g raaf 4.6.1.
65 Zie arL 88 VwGO en hiervoor, paragraaf 3.5.
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volgens U1e66 een van de leidende beginselen is in het strafprocesrecht in de
Bondsrepubliek Duitsland. In het Franse recht wordt de gebondenheid van de
rechter aan het voorwerp van de rechtsstrijd inherent geacht aan het wezen
van de rechtspraak; ze wordt dan ook door Chapusó7 in verband gebracht met
het verbod van gehele of gedeeltelijke rechtsweigering (door een beslissing infra
petita, waarbij dus niet op alle conclusions in het verzoekschrift een beslissing
is gegeven). Deze redengeving mag voor het Franse recht opgaanó8, voor het
Nederlandse recht komt daaraan weinig of geen waarde toe. In het Nederlandse
administratieve procesrecht is het ultra petita gaan, in het bijzonder de refor-
matio in peius, (nog steeds?) een discussiepunt. Dit houdt, zoals in paragraaf
4.6.1 is gebleken, verband met de invloed van de visie dat het administratieve
proces (mede) strekt tot waarborging van de naleving van het objectieve recht.
5.2.4.1.2 Inhoud van het dictum
Ook afgezien van de binding aan de door partijen afgebakende vordering
wordt de regeling van de bevoegdheden van de rechter in sterke mate beïn-
vloed door de functie die aan de procedure toekomt. Het nauwe verband tussen
de bevoegdheden van de rechter en de strekking van het beroepó9 speelt daarbij
een grote rol.
In een recours objectif, waarin de waarborging van de naleving van het
objectieve recht (de légalité) voorop staat, voldoet in beginsel de vernietiging
of nietigverklaring van de bestreden (rechts)handeling. Duidelijker dan Chapus
kan ik dit niet formuleren, vandaar dit citaat: "Cette ~~ limitation ~~ des pouvoirs
du juge n'est pas arbitraire; elle n'est pas la manifestation, regrettable, d'une
justice qui s'arrêterait en chemin. C'est à la décision que le procès était fait:
en conséquence de son annulation, si elle est illégale, elle dispara?t (et avec
effet rétroactif: elle est réputée n'avoir jamais été prise); c'est pleinement que
justice a été faite."~~. Zowel in het recours pour excès de pouvoir als in het
Normenkontrollverfahren komt dit zeer duidelijk tot uiting: de bevoegdheid van
de rechter is in beginsel beperkt tot het uitspreken van een annulation of een
Nichtigerklárung. Het beroep op de verschillende Nederlandse administratiefrech-
terlijke colleges vertoont wat dit betreft geen eenheid~l; in het algemeen kan
echter worden gezegd dat de belangrijkste bevoegdheid van deze rechters de
vernietiging van beschikkingen betreft. De belangrijkste uitzonderingen daarop
vormen de verplichting (voor de belastingrechter) of de bevoegdheid (voor de
sociale-verzekeringsrechter) om zelf in de zaak te voorzien. Geen uitzondering,
maar eerder een in het hier geschetste kader passende aanvulling op de be-
voegdheid tot vernietiging of nietigverklaring vormt de mogelijkheid om een
besluit in stand te laten onder gelijktijdige verbetering van de gronden72, het
enkele uitspreken van de Rechtswidrigkeit van een algemeen verbindend voor-
schríft73 en het in stand laten van de gevolgen van een vernietigd besluit of
het gedekt verklaren van de nietigheid74. Deze aanvullingen kunnen grotendeels
worden verklaard uit het belang dat aan de proceseconomie wordt toegekend, uit
66 Ule, a.w., p. 138.
67 Cha pus a.w., pp. 376, 378 e.v.
68 Of de ~ranse strafrechter, zoals volgens Ule de Duitse, in die zin dominus litis is dat hij
zelf de omvang van het gedmg kan bepalen heb ik niet onderzocht.
69 Zie de paragrafen 2.4.1, 2.4.2.2.3 en 4.6.
70 Chapus, a.w., p. 70.
71 Zie paragraaf 4.3 en paragraaf 4.6.4.
72 Zie bij voorbeeld paragraaf 2.6.1.
73 Deze vaststelling heeit met hetzelfde effect als een Nichtigerkhrung; tce passing van het
gewraakte algemeen verbindende voorschrift blijC[ mogelijk, vgl. Kopp, a.w., p. 547.
74 Zie paragraat 4.6.4.
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het bestuurlijke perspectief van het administratieve proces en uit de wenselijk-
heid van het vermijden van een rechtsvacuum.
Het bieden van een effectieve bescherming aan de individuele rechtspositie,
zoals dat in een recours subjectif voorop staat, vereist dat de rechter bij het
doen van zijn uitspraak over ruimere bevoegdheden beschikt. In ieder van de
drie onderzochte rechtsstelsels is daarmee in meer of minder ruime mate
rekening gehouden bij de regeling van de bevoegdheden van de rechter~s. In
beginsel zal hij zowel constitutieve als condemnatoire en declaratoire uitspraken
moeten kunnen doen. In beginsel, want uit de proceseconomie en andere fac-
toren die op de regeling van het procesinvloed uitoefenen kunnen beperkingen
of juist uitbreidingen van dit uitgangspunt voortvloeien. Als zulke uitbreidingen
in het belang van de proceseconomie kunnen bij voorbeeld de mogelijkheden
voor een Folgenbeseitigungsurteil in het kader van een Anfechtungsklage en
voor een verbinding van een Anfechtungs- met een Leistungsurteil worden
gezien7ó als ook de regeling van het Grundurteil bij allgemeine Leistungskla-
gen~~. Een belangrijke beperking zien we in de regeling van de rechterlijke
bevoegdheden in het recours de pleine juridiction, waarin de inhoud van het
dictum beperkt is tot de vernietiging van een besluit en de veroordeling tot
betaling van een schadevergoeding~g. De achtergrond daarvan moet worden
gezocht in de bijzondere verhouding tussen de rechtspraak en het openbaar
bestuur in Frankrijk. In het proces voor de gewone rechter als administratieve
rechter in het Nederlandse recht komen juist vernietigingen weinig voor; dat
hangt samen met het aanwllende karakter van deze procedure ten opzichte van
het beroep op de verschillende administratiefrechterlijke colleges79. Opmerking
verdient nog dat aan die colleges in een aantal gevallen ook de bevoegdheid is
toegekend een veroordeling tot het betalen van een tegemoetkoming in geleden
schade uit te sprekeng~. Verder is in paragraaf 4.6.5 gebleken dat de adminis-
tratiefrechterlijke colleges door een creatief gebruik van de hun toegekende
bevoegdheden in een aantal evallen komen tot een vollediger bescherming van
de individuele rechtspositie8~dan door de enkele vernietiging van een beschik-
king mogelijk is.
5.2.4.2 De werking van de uitspraak
Aan de vernietiging van een acte administratif wegens illégalité komt in
het Franse administratieve procesrecht een algemene werking toe (werking erga
omnes). Dat houdt verband met het objectieve karakter van de contrSle de la
légalité82. In andere gevallen kan het gezag van de rechterlijke uitspraak in het
algemeen slechts aan de procespartijen worden tegengeworpen (autorité relative
de la chose jugée). Datzelfde uitgangspunt geldt blijkens art. 121 VwGO in het
Duitse administratieve procesrecht, ook waar het de vernietiging van beschik-
75 Zie de paragrafen 2.6.1, 3.3.2.2.2 en 4.6.3.
76 Zie paragraaf 3.4.1.3.
77 Zie paragraaf 3.4.2.
78 Zie parapraaf 2.6.1.
79 Zo ook 14teijer, De onrechtmatige overheidsdaad, in Kceman (red.), a.w., XVLll, die ook een
vrij complee[ overzicht biedt van de vorderingen die op grond van art. 1401 B.W. tegen de
overheid kunnen worden tcegewezen.
SO Zie paragraaf 4.6.4.
81 Vgl. ook Borman, De procedure óij de A(deling rechtsproak van de Raad van State (pread-
vies voor de Verenigin R voor de ve~gelijkende studie van het recht van België en IVeder-
land), Zwolle 1982, p. 16 e.v.
82 Zie paragraaf 2.6.2.
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kingen betreft83. De vernietiging van een Verwaltungsakt geschiedt immers
slechts ter bescherming van de subjectieve rechten van de klager, niet in het
algemeen belang. Ook waar bij de beschikking de positie van derden in het
geding is vloeit uit de vernietiging, in samenhang met het beginsel van de
GesetzesmáBigkeit der Verwaltung, slechts een aanspraak voort jegens het
bestuursorgaan op herstel van de oude toestand, voor zover het orgaan volgens
het materiële bestuursrecht daartoe gerechtigd en in staat is84. Een uitzondering
geldt met betrekking tot de Normenkontrollklagegs, waarbij het beroep niet
primair de bescherming van de rechtspositie van de klager dient. In art. 47,
zesde lid, tweede volzin, VwGO is dan ook bepaald dat een Urteil of BeschluB
waarin een nietigverklaring wordt uitgesproken allgemein verbindlich is; de
onverbindendheid van het desbetreffende voorschrift is daarmee jegens een ieder
vastgesteld8ó. In Nederland is de vraag of een uitspraak van de administratieve
rechter ook aan anderen dan de procespartijen kan worden tegengeworpen
omstreden. Punt87 pleit daartegen. Hij legt daarbij mijns inziens zeer terecht
een verband met het recht van hoor en wederhoor, op grond waarvan toch
iemand niet gebonden mag worden geacht aan de uitkomst van een procedure
waarin hij niet is gehoord (kunnen worden)gg. Tak en Ten Berge89 pleiten juist
voor het aannemen van een werking erga omnes van uitspraken in het admi-
nistratieve procesrecht, met als naar mijn mening niet erg duidelijk argument
dat zulke uitspraken publiekrechtelijke rechtsbeslissingen zijn. Zij lijken daarbij
te doelen op het constitutieve karakter van vernietigingsuitspraken. Is dat
inderdaad zo, dan kan hun opvatting waarschijnlijk worden verklaard als een
veronachtzamen van het verschil tussen de 'Tatbestandswirkung" van constitu-
tieve uitspraken en de vraag naar de bindende werking van de uitspraak voor
anderen dan de procespartijen. Ook Scheltema en Lubberdink90 zijn door Tak en
Ten Berge niet overtuigd van de noodzaak om aan de uitspraken van adminis-
tratieve rechters werking erga omnes toe te kennen. Zij pleiten daartegen met
een beroep op de functie van het administratieve proces als bescherming van de
individuele rechtspositie en op het beginsel van hoor en wederhoor. Gezien het
bovenstaande lijkt het eerste argument mij doorslaggevend te zijn. Als het gaat
om een recours subjectif behoort aan de uitspraak alleen werking inter partes
toe te komen. In een recours objectif komt aan een vernietiging werking erga
omnes toe; in zoverre wordt de werking van het beginsel van hoor en weder-
hoor daar doorbroken in het belang van een objectieve rechtscontrole.
83 Een andere vraag is die naar de betekcnis (voor andere rechtsbetrekkingen) van het
rechtsfeit dat de rechter door een constitutief oordeel ( bij voorbeeld een vernie[iging) een
rechtsbetrekking, heeft gewi'zigd(tot stand gebracht, teniet dcen gaan)..Dan gaat het niet
om gebondenheid aan f~et ~dcelde rechterG'ke oordeel, maar om de fertelijke invlced van
de in7~oud daarvan (Ta[bestandswirkung, vgl. ~le a.w., pp 319 e.v.~.
84 Art. 113, eerste lid, tweede en derde volzm, VwGO (Folgenbeseitigung), vgl. Kopp, a.w., pp.
1323 e.v.; zie ook hiervoor, paragraaf 3.4.1.3.85 Zie paragraaf 3.4.4.
86 Vgl. Kopp, a.w. '~p 553 e.v.
87 Punt, a.w., PP. 234-235.
88 Zie ook h~ervoor, paragraaf 3.5, met betrekkin g tot de notwendige Beiladung in het Duitse
administratieve procesrechL Opvallend is in dit verband dat luist ten aanzien van het
Normenkontrollverfahren de toepasscliJ'kheid van de bepalingen omtrent de Beiladung
omstreden is (Kopp, a.w., pp 501-502); dat wijst erop dat luist in procedures die als
recours objectii mceten worden beschouwd het beginsel dat de uitspraak alleen diegenen
bindt die zich hebben kunnen dcen horen wordt doorbroken in het belang van de waarbor-
g~ng van de naleving van het objectieve recht.
89 Tak en Ten Berge a.w., dee! 2, pp. 241-242.
90 Scheltema en Lub~erdink, in Kceman e.a. (red.), a.w., Algemeen deel, paragraaf 7.1, onder c.
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5.25 Rechtsmiddelen
De vergelijking van het administratieve procesrecht in Frankrijk, de Bonds-
republiek Duitsland en Nederland bevestigt de hiervoor91 geuite veronderstelling,
dat de regeling van de rechtsmiddelen die tegen rechterlijke uitspraken kunnen
worden aangewend niet rechtstreeks samenhangt met het antwoord op de vraag
of de procedure primair de bescherming van de individuele rechtspositie dan wel
de controle op de objectieve rechtmatigheid van het overheidshandelen dient. De
belangrijkste beroepsgangen in het Duitse en het Franse recht vertonen alle het
beeld van rechtspraak in twee (Finanzgerichtsbarkeit) of drie (allgemeine
Verwaltungsgeríchtsbarkeit, Sozialgerichtsbarkeit, recours pour excès de pouvoir,
recours de pleine juridiction) instanties, waarbij de rechtspraak in laatste
instantie in beginsel beperkt is tot de beslissing van rechtsvragen.
Weliswaar is bij de recente reorganisatie van de algemene administratieve
rechtspraak in Frankrijk een discussie gevoerd over de vraag of de aard van
het recours pour excès de pouvoir als recours objectif wel te verenigen is met
rechtspraak in drie instanties, maar daaraan kunnen naar mijn mening geen
doorslaggevende argumenten tegen de hier verdedigde conclusie worden ontleend.
De voornaamste bezwaren92 hielden immers verband met de problematische
gevolgen van de tenuitvoerlegging van uiteenlopende beslissingen in de verschil-
lende rechterlijke instanties. Deze gevolgen vloeien voort uit de terugwerkende
kracht van de rechterlijke uitspraak, voor zover deze heeft geleid tot de
vernietiging van een overheidsbesluit, en het feit dat het instellen van een
rechtsmiddel niet de werking van de daarmee aangetaste uitspraak schorst. Dit
laatste is, hoezeer ook begrijpelijk gezien de lange duur van de gedingen voor
de administratieve rechter in Frankrijk en het ontbreken van een effectieve
mogelijkheid om een voorlopige beslissing van de rechter te verkrijgen, eigenlijk
in strijd met het uitgangspunt dat aan het beroep op de rechter geen schor-
sende werking toekomt. Zou, hetgeen in een recours objectif heel wel te
verdedigen is, de bestreden bestuursbeslissing van kracht blijven totdat bij een
niet meer rechtens aantastbare uitspraak over de onrechtmatigheid daarvan is
beslist, dan doet zich het beschreven probleem niet voor. Het ligt dan ook in de
lijn der verwachting dat van de mogelijkheid die bestuursorganen hebben om de
schorsing van de werking van vernietigingen te verzoeken in de toekomst93 een
ruim(er) gebruik zal worden gemaakt.
Bij de keuzes die bij de regeling van de rechtsmiddelen moeten worden
gemaakt spelen de kwantitatieve en kwalitatieve aspecten van de rechterlijke
organisatie een gewichtige rol, naast het belang dat wordt toegekend aan de
waarborging van de rechtseenheid en de bevordering van de rechtsontwikkeling.
De beslissende invloed van de overbelasting van de gerechten (vooral van die
welke in laatste instantie oordelen en dus de belangrijkste rol spelen bij de
waarborging van de rechtseenheid) blijkt onder andere uit de hervormingen van
de administratieve rechtspraak in Frankrijk van 1953 en 1987 en uit de recente
voorstellen met betrekking tot de invoering van arob-rechtspraak in twee
instanties94. Tekenend is ook de opmerking van Bundesverwaltungsgerichtspr~si-
dent Sendler: "Im Grunde genommen brauchen wir insgesamt nur zwei Instanzen;
ich bin allerdings mit Herrn Schmidt der Meinung: funktionell nur zwei Instan-
91 Zie paragraaf 4.7.2.2.
92 Zie paragraaf 2.7.1.
93 Als de mogehjkheid van ho.ger bercep op de cours administratives d'appel ook met betrek-
king tot de recours obJectifs ~s doorgevoerd, zie paragrafen 2.3.2.2 en 2.7.1.
94 Vgf. o.a. 6e[ Eindrapport van de Projectgroep Arob-rechtspraak in twee instanties, 's-
Gravenhage, april 198í3.
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zen. Institutionell brauchen wir drei Instanzen, schon deswegen, weil sonst das
Bundesverwaltungsgericht noch viel mehr "ersaufen" wurde, als es der Bundes-
finanzhof bei der Zweistufigkeit der Finanzgerichtsbarkeit jetzt schon tut."95.
Met betrekking tot de keuze voor verschillende modaliteiten bij de regeling van
rechtspraak in meer dan één instantie kan worden opgemerkt dat tegen de
invoering van een verlofstelsel bij hoger beroep serieuze argumenten kunnen
worden aangevoerd9ó; met de functie die het hoger beroep binnen de rechtsgang
vervult is ze moeilijk te verenigen. Bij cassatie of Revision ligt dat anders: daar
kan een verlofstelsel een nuttig instrument zijn, mits de hoogste instantie zelf
invloed kan uitoefenen op de selectie van de toe te laten beroepen.
In de Nederlandse administratieve rechtspraak is in het algemeen sprake
van rechtspraak in één (Afdeling voor de geschillen van bestuur van de Raad
van State, Afdeling rechtspraak van de Raad van State, College van Beroep
voor het bedrijfsleven) of twee (ambtenarenrechtspraak, sociale-verzekerings-
rechtspraak, belastingrechtspraak) instanties. Maatregelen om overbelasting van
de gerechten te voorkomen of te verminderen zijn tot op heden voornamelijk
beperkt gebleven tot pogingen om de toegang tot de rechter te bemoeilijken
door het verhogen van griffierechten97, unus-rechtspraak en het in ruime mate
scheppen van mogelijkheden voor een vereenvoudigde afdoening van zaken98.
Daarmee hangt samen dat in het Nederlandse administratieve procesrecht aan
het rechtsmiddel van verzet een belangrijke en aan bij voorbeeld beroep in
cassatie maar een geringe rol is toebedeeld. De gedachte dat het instituut van
cassatie in de administratieve rechtspraak niet zou passen kan met een eenvou-
dige vetwijzing naar het functioneren van de cassation in het Franse en de
Revision in het Duitse administratieve procesrecht worden verworpen.
52.6 Voorlopige rechtsbescherming
Het laatste van de hier te behandelen thema's waarop bij de vergelijking
van het administratieve procesrecht van Frankrijk, de Bondsrepubliek Duitsland
en Nederland het accent heeft gelegen, betreft de mogelijkheden voor een
voorlopige regeling van de rechtsbetrekking zolang nog geen definitieve uit-
spraak in het geschil is gedaan.
De plaats die aan de regeling van de voorlopige beslissingen in het ad-
ministratieve procesrecht toekomt hangt nauw samen met de funetie van de
procedure. Immers, waar daarbij het accent ligt op de waarborging van de
objectieve rechtmatigheid van het overheidshandelen ligt een sterke preoc-
cupatie met de rechtsgevolgen van dat handelen, in het bijzonder waar het
gaat om besluiten, voor de hand. Deze rechtsgevolgen kunnen, waar de eind-
beslissing een vernietiging inhoudt, door een rechterlijke uitspraak met terug-
werkende kracht worden opgeheven. Daarmee wordt aan het belang van de
waarborging van het objectieve recht afdoende recht gedaan99. Ten aanzien
van de feitelijke gevolgen, die het vernietigde besluit intussen kan hebben
gehad, vloeit hieruit wel een verplichting voor het bestuursorgaan voort om
9S Sitzungsbericht L zum 54. DlT, Munchen 1982, p. L 120; vgl. ook de kritiek van referent
Br~uugam op het voorstel voor de invcering van een verlofstelsel bi' he[ hoger berce p:
"Wahr ~st óingegen - und diese Aussage w~re ehrlicher - daLi das Bund'esverwaltungsgericht
von einer solchen Regelung profitieren wurde" (o.w., p. L~4).
96 Zie par agraaf 3.7.2.
97 Een heilloze we gezien de waarschijnlijk geringe prijselasticiteit van de vraag naar
rech[spraak, vgl )~ijn Duurder recht, minder vraag?, Reeks ONDERZOEK EN BELEID van
he[ WODC,'s-Graven~age 1988, pp. 58 e.v.98 Zie p aragraaf 4.8.1.
99 Zie hiervoor, paragraaf S.S.1.2.1.
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zoveel mogelijk een herstel in de oude toestand te bewerkstelligenl~, maar
aan het voorkomen van zulke gevolgen komt in een recours objectif geen
principieel belang toe.
Zo bezien is het verdedigbaar dat er in het kader van het beroep tegen
besluiten in het Franse recht, vanwege het objectieve karakter van het recours
pour excès de pouvoir, aan de mogelijkheid om schorsin g ( sursis à 1'exécution)
te verzoeken op terughoudende wijze is vormgegevenl0r. Een verklaring voor
deze terughoudendheid is daarmee echter nog niet gegeven. De aard van een
recours objectif staat immers aan een liberalere toepassing van de mogelijkheid
om een voorlopige beslissing te geven niet in de weg. Bovendien valt op dat ook
in het kader van een recours de pleine juridiction aan voorlopige beslissingen
van de rechter maar een zeer geringe betekenis toekomt. Weliswaar bepaalt art.
R 102 C.T.A. dat, "Dans tous les cas d'urgence, le president du tribunal ad-
ministratif (...) peut (...) ordonner toutes mesures utiles ( ...).", maar daardoor
mag nooit de tenuitvoerlegging van een bestuursbesluit worden belemmerd en de
Franse rechter beschikt hier zo min als in andere gevallen over de bevoegdheid
om (expliciet of im~p liciet) aan een bestuursorgaan een bevel tot een doen of
nalaten te gevenlOZ. In de praktijk houdt dit référé administratif dan ook niet
meer in dan de mogelijkheid om een voorlopig getuigenverhoor of een deskun-
digenbericht te vragen. De verklaring voor deze extreme terughoudendheid moet
worden gezocht in de verhouding tussen de Franse administratieve rechter en de
bestuurlijke overheid in het algemeen en in het overwegende belang dat aan de
positie van bestuursorganen in het administratieve procesrecht is toegekend103,
Anders dan ten aanzien van een recours objectif moet worden gezegd dat
de effectieve bescherming van de individuele rechtspositie, die met een recours
subjectif wordt beoogd, eist dat de klager over doeltreffende mogelijkheden
beschikt om te voorkomen dat hij voor voldongen feiten wordt gesteld of
hangende de procedure onevenredig nadeel lijdt. Dat zou immers neerkomen op
een verlies van recht, waaraan ook een eventuele mogelijkheid achteraf schade-
vergoeding te verkrijgen niet afdoetl~. Aan de andere kant zou een onverkort
vasthouden aan dit uitgangspunt ertoe leiden dat ernstige schade wordt toege-
bracht aan het functioneren van het openbare bestuur. Het hieruit voortvloeien-
de belangenconflict noodzaakt tot een afweging, die in het administratieve
procesrecht op twee niveaus plaatsvindt: structureel, bij de regeling van de door
de rechter te geven voorlopige beslissingen, en incidenteel, als de rechter
geroepen wordt tot de toepassing daarvan. Bij de rechterlijke belangenafweging
in het kader van een voorlopige beslissing gaat het zowel in Duitsland als in
Nederland in essentie om een vergelijking van het nadeel dat de verzoeker zou
leiden als zijn verzoek zou worden afgewezen en hij in de einduitspraak in het
gelijk zou worden gesteld en het nadeel dat zijn opponent zou leiden als het
verzoek zou worden toegewezen en de verzoeker uiteindelijk in het ongelijk zou
worden gesteld. Op grond van dezetfde overweging, namelijk dat men in rede-
lijkheid niet geacht kan worden belang te hebben bij de uitvoering van een
(waarschijnlijk) onrechtmatig besluit of het in stand laten van een (waarschijn-
100 Vaak zal dat niet eenvoudig zijn; een groot deel van de problemen die men in Frankrijk
heeft met de niet-naleving van rechterlgke uitspraken door bestuursorganen ( zie paragraaf
2.6.3) vlceit dan ook hieruit voort, en nie[ zozeer wt bestuurlijke onwil.
101 Zie hiervoor, het slot van parag raaf 2.3.3.
102 Vgl. Chap us, a.w., p. 572 en 578.
103 Zie ook de paragr afén 2.3.3, 2.6.1, 2.6.3 en 2.7.1.
104 Het "Dulde und liquidiere", waarmee wordt aangeduid dat de materieelrech[eli1ke aanspraak
zich oplost in een recht op schadevergceding, heeft wat dat betreft voor )7uitse juristen
een ommeuze bijklank.
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lijk) onrechtmatige toestand, speelt ook in beide landen het aanvankelijke
oordeel van de rechter omtrent de rechtmatigheid meestal een grote rol.
De belangrijkste beslissing die de wetgever bij zijn afweging moet nemen
heeft betrekking op belastende besluiten die in beginsel onmiddellijk ten uitvoer
gelegd kunnen worden. Het gaat dan om de vraag of aan het beroep tegen zulke
besluiten als regel wel ( zoals in het Duitse administratieve procesrecht105) of
niet (zoals in het Nederlandse rechtl~) schorsende werking (aufschiebende
Wirkung) toekomt. Bij deze afweging heeft dus in de Bondsrepubliek de effec-
tiviteit van de rechtsbescherming wat zwaarder gewogen107, terwijl in Nederland
het bestuurlijke perspectief de doorslag gaf108. Beide keuzes kunnen tot een
bevredigende regeling van de voorlopige rechtsbescherming leiden, mits ze zijn
aangevuld met mogelijkheden om in voorkomende gevallen de schorsende werking
te doen opheffen of een schorsing te doen bevelen. Het Nederlandse recht
vertoont hier echter duidelijke tekortkomingen, vooral ten aanzien van de
sociale-verzekeringsrechtspraak en de belastingrechtspraak. Dat geldt ook ten
aanzien van het tweede kernpunt van de regeling van de voorlopige rechtsbe-
scherming, de mogelijkheid van voorlopige voorziening (einstweilige Anordnung).
Deze is vooral van belang in geschillen over begunstigende besluiten en over
feitelijk of ineerzijdig overheidshandelen. In het Duitse administratieve proces-
recht is ze geregeld in art. 123 VwG0109 art. 114 FGO en art. 180, zesde lid,
SGG. Een dergelijke algemene regeling heeft de voorlopige voorziening in het
Nederlandse recht tot op heden niet gevonden, in de eerste plaats doordat ze in
de regelingen betreffende de sociale-verzekeringsrechtspraak en de belasting-
rechtspraak ontbreekt en in de tweede plaats doordat bij de regeling van de
competentie van de administratiefrechterlijke colleges in overwegende mate
aansluiting is gezocht bij het begrip besluit. Ook deze leemtes in het adminis-
tratieve procesrecht moeten dus worden opgevuld door de gewone rechter, in dit
geval de president van de rechtbank in kort geding.
5.3 DE FUNCTIE VAN DE PROCEDURE EN DE ONDERZOCHTE RECHTS-
GANGEN
53.1 De functie van de procedure
Door de karakterisering van het proces als een (eenzijdig heteronome)
nadere bepaling van rechtsbetrekkingen door rechterlijke organen ontstaat nog
geen duidelijkheid over de functie die daaraan in het recht geacht moet worden
te zijn toegekend. Daartoe moet de vraag worden beantwoord naar het doel ten
dienste waarvan het scheppen van de mogelijkheid van een zodanige nadere
bepaling heeft plaatsgevonden. Daarbij kunnen twee hoofddoelstellingen worden
onderscheiden. Volgens de ene gaat het in het proces primair om de waarbor-
ging van door het objectieve recht beschermde individuele rechtsposities. We
hebben zulke procedures, met een aan het Franse recht ontleende term, aan-
geduid als recours subjectifs. Bij de andere staat de waarborging van de nale-
105 Zie paragraaf 3.4.1.2.
106 Zie paragraaf 4.8.2.
107 Vg1. de in paragraaf 3.4.1.2 geciteerde overwegin g uit BVe~GE Sl, pp. 284-285.
108 Vgl. Lubberdink, in Kceman e.a. (red.) , a.w., AIgcmeen eel, para graaf 4.2. Hij merkt daarbiJ'
mgns inziens terecht op dat bij die afweging rekening moet worden gchouden met de aard
van het besluit waartegen beroep is mgesteld, maar verbmdt daaraan met de conclusie dat
het wel wat vreemd is dat schorsende werking van het bercep in het Nederlandse recht een
betrekkeli'ke zeldzaamheid is. Toch lijkt een genuanceerdere regeling, ook bij handhaving
van het ge~ozen uitgangspunt, nie[ onmogehjk.
109 Zie paragraaf 3.6.2.
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ving van de tot het objectieve recht behorende rechtsnormen zèlf voorop
(recours objectifs). In beide gevallen is de handhaving van rechtsnormen aan de
orde. De genoemde hoofddoelstellingen van het proces sluiten elkaar dan ook
niet uit. In de praktijk zal het zelfs niet altijd eenvoudig zijn om uit te maken
op welke functie van het proces in een bepaalde procedure het accent ligt. Toch
is het met het oog op de systematiek in het procesrecht van belang het hier
gemaakte onderscheid te hanteren.
Uit de keuze voor de functie van het proces als waarborging van de
bescherming van individuele rechtsposities of als waarborging van de hand-
having van het objectieve recht vloeien belangrijke consequenties voort voor de
inrichting van de procedure. Anders gezegd, de regeling van de verschillende
onderdelen van het procesrecht moet zijn afgestemd op de verwezenlijking van
de doelstelling(en) welke het proces wordt geacht te dienen, zodat het bij de
vormgeving van het procesrecht en bij de analyse daarvan nodig is daarmee
rekening te houden. Deze consequenties kunnen worden gerangschikt onder een
vijftal aandachtspunten, te weten: competentie en organisatie, toegangsvereisten,
strekking van het beroep, bevoegdheden van de rechter, werking van de uit-
spraak en voorlopige rechtsbescherming. Ten aanzien van deze aandachtspunten
zullen aan de keuze voor de ene of de andere (hoofd)functie argumenten kunnen
worden ontleend voor deze of gene uitwerking van het procesrecht. In sommige
gevallen zullen deze argumenten zo dwingend zijn dat met betrekking tot de
daaruit voortvloeiende gevolgen voor de vormgeving van het procesrecht van
kenmerkende karaktertrekken van de procedure moet worden gesproken. Mijns
inziens doet zich dat vooral voor bij de regeling van de toegangsvereisten en de
strekking van het beroep.
532 Functie van de procedure en strekking van het bercep
Er bestaat een nauw verband tussen de functie welke gerechtelijke proce-
dures geacht worden te vervullen en de strekking van het beroep. Na het
voorgaande behoeft dit nauwelijks nadere toelichting. Het ligt immers voor de
hand dat vanuit het oogpunt van de rechtsvormende instanties (vooral de
wetgever, maar ook de jurisprudentie speelt hierin een grote rol) aan de functie
van de procedure, als die primair is gelegen in de waarborging van de objec-
tieve rechtmatigheid van het (overheids)handelen, voldoende recht wordt gedaan
wanneer het beroep strekt tot het verkrijgen van een rechterlijk oordeel over
de rechtmatigheid van dat handelen. In zoverre kan worden gezegd dat een tot
vernietiging of nietigverklaring beperkt beroep op de rechter als een doeltref-
fende vorm van een recours objectif kan worden beschouwd.
Daarentegen vereist de verwezenlijking van de daaraan ten grondslag
liggende functie voor een recours subjectif dat aan het beroep op de rechter
een ruimere strekking toekomt; het beschermen van de individuele rechtspositie
noodzaakt ertoe dat het beroep, behalve op de vernietiging van op die rechtspo-
sitie inbreuk makende rechtshandelingen, gericht zal moeten kunnen zijn op de
veroordeling van de wederpartij tot al datgene waartoe hij jegens de eiser
gehouden kan zijn of op de vaststelling van het bestaan of de inhoud van
omstreden rechtsbetrekkingen tussen de partijen.
533 Functie van de procedure en kwalitatieve tcegangsvereisten
Een dergelijk nauwe samenhang bestaat ook tussen de functie van de
procedure en de daarin geldende kwalitatieve toegangsvereisten. Wil een be-
159
roepsprocedure die het karakter van een recours subjectif heeft doeltreffend
zijn, dan zal het recht om beroep in te stellen niet alleen moeten zijn toege-
kend aan ieder die een rechtens beschermd belang of een subjectief recht kan
doen gelden, maar, in beginsel, ook uitsluitend aan zulke rechtssubjecten. Een
verdere uitbreiding van de toekenning van het beroepsrecht ter bescherming
van samenvallende of concurrerende belangen doet immers, voor zover die niet
ook zelfstandig als rechtens beschermde belangen van degene die in beroep komt
zijn aan te merken, eigenlijk afbreuk aan de uitsluitende beschikkingsbevoegd-
heid van de rechthebbende met betrekking tot de uitoefening van zijn recht110.
Voor de effectiviteit van een recours objectif is daarentegen vereist dat
ieder belang waaraan in het objectieve recht een plaats is gegeven, ook als dit
niet het persoonlijke belang van enig rechtssubject is, in het kader van het
beroep op de rechter tot gelding gebracht kan worden. Daaruit kan niet, zoals
Van Buuren doetlll~ de conclusie worden getrokken dat in het eheel geen
eisen aan de hoedanigheid van de klager kunnen worden gesteldll~ Wel is het
noodzakelijk dat in beginsel ieder belang dat blijkens het objectieve recht
bescherming verdient tenminste één "verdediger" kan vinden die bevoegd is het
aan het rechterlijke rechtmatigheidsoordeel onderworpen handelen aan de
rechter voor te leggen. Van Buurens afwijzing van de functie van recours
objectifs als uitgangspunt113 bij de afbakening van de kring van degenen die
tot het instellen van beroep bevoegd zijn kan dan ook niet worden gedragen
door een juiste inschatting van de principiële consequenties die met de functie
van het recours objectif verbonden zijn (zoals hij lijkt te menen), maar slechts
door het verwerpen van een bepaalde modaliteit daarvan (de actio popularis) op
doelmatigheidsgronden114 Het verwondert dan ook niet dat Van Buuren in zijn
samenvatting aan de door hem verdedigde keuze "voor een kring van belangheb-
benden, waarbij burgers belanghebbenden zijn voorzover hun louter individuele
belangen op het spel staan, organisaties als belanghebbenden erkend kunnen
worden voorzover algemene- of groepsbelangen in het geding zijn en bestuurs-
organen als belanghebbenden gelden voorzover de hen als zodanig toevertrouwde
belangen geraakt worden" toch een "visie op de doelstelling van het administra-
tief proces" ten grondslag legt die met die van een recours objectif overeen-
komt115. Het verschil tussen een recours objectif en een recours subjectif, voor
zover betrekking hebbend op de kwalitatieve toegangsvereisten, ligt immers juist
in de vraag of aan organisaties, optredend ter behartiging van het algemene
belang, een beroepsrecht moet worden toegekend en in de vraag of bestuursor-
ganen uit hoofde van die hoedanigheid beroep kunnen instellen.
53.4 Kenmerkende aspecten
Op basis van het voorafgaande kan worden verondersteld dat het bij de
strekking van het beroep en de aan de klager of eiser te stellen kwalitatieve
110 Zie paragraaf 3.3.2.1.
111 Van Buuren, a.w., p 29.
112 Zie de paragafen 2.4.2.2.2 en 4.4.2.2.
113 Van Buuren o.w. ~p. 30: "...) op de ke pe r beschouwd als algemeen uitgangspun[ niet reëel."
114 In die zin oo~C de Franse octrine, vgl i:hapus, a.w., p. 72.
115 Van Buuren, a.w., p. 205. Hi omschnjft die visie daar als volgt: " indien een bes[uursorgaan
alle betrokken belangen in ~e beslissmg hun juiste gewicht mcet tcekenneni is het nuttig
dat voor elk bij dat besluit betrokken belang ( miln curs., PB) `iemand' nch sterk kan
maken en kan tcezien dat het belang waarvoor hg staat, nie[ ondergewaardeerd wordt of
onrechtmatig verkort. Het bercepsrech[ functioneert als een onmisbare `stok achter de
deur'; steeds is voor elk betrokken belang `iemand' bevcegd zonodig een procedure te
beginnen.". Van Buurens 'iemand' door Duitse auteurs meestal met kennelijke afschuw
aangeduid als "quivis ex populo", hcef[ dus nie[ per se zijn eigen, persoonlijke belang te verdedigen.
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toegangsvereisten niet slechts gaat om betrekkelijk willekeurig gekozen conse-
quenties die uit de functie van de procedure voortvloeien, maar om kenmerkende
aspecten van de procedure. Het lijkt dan ook gerechtvaardigd aan te nemen dat
een beroepsprocedure, waarin de strekking van het beroep is beperkt tot
vernietiging of nietigverklaring van een besluit èn waarin de toegang tot de
procedure wordt geopend voor iedere benadeelde (los van de vraag of de
ingeroepen rechtsnormen wel (mede) beogen juist zijn positie te beschermen),
als een recours objectif moet worden gekwalificeerd. Omgekeerd zou dan moeten
kunnen worden gesteld dat beroepsprocedures met een ruimere strekking die
alleen openstaan voor degenen die zich op hun hoedanigheid van rechthebbende




De analyse van zowel het Franse als het Duitse administratieve procesrecht
bevestigt de juistheid van deze veronderstelling. Dat het recours pour excès de
pouvoir en het recours de pleine juridiction op grond van de hierbedoelde
aspecten van deze procedures zonder meer als een recours objectif, respec-
tievelijk recours subjectif kunnen worden aangeduid mag natuurlijk geen ver-
wondering wekken. Het onderscheid tussen recours objectifs en recours subjec-
tifs is immers aan de Franse doctrine ontleend. Uit deze bevestiging van de
door mij geuite veronderstelling kan wel (slechts?) worden opgemaakt dat aan
deze procedures in het Franse administratieve procesrecht op deze punten op
consistente wijze vorm is gegeven.
Veelzeggender is dat ook de analyse van het administratieve procesrecht in
de Bondsrepubliek, waar toch heel andere accenten gelegd zijn, een bevestiging
van de door mij geuite veronderstelling oplevert. Van de vijf besproken be-
roepsmogelijkheden biedt, ten aanzien van de hier als kenmerkend omschreven
aspecten, alleen de Normenkontrollklage op het eerste gezicht een eenduidig
beeld. Het beroep strekt uitsluitend tot nietigverklaring en de wet opent de
mogelijkheid tot het instellen ervan voor ieder die door het te toetsen besluit
nadeel leidt, alsmede voor betrokken overheidsorganen. En het is juist deze
procedure die volgens de litteratuur en de jurisprudentie (mede) wordt gezien
als objektive Rechtskontrolle. Bij de overige vier Klagearten is de toegang tot
de rechter in beginsel steeds beperkt tot degenen die in een rechtens beschermd
belang zijn get.offen. De strekking van ieder van deze beroepsmogelijkheden op
zich is weliswaar beperkt, maar de duidelijke bedoeling om door deze samenhan-
gende Klagearten te voldoen aan het uit art. 19, vierde lid, GG voortvloeiende
gebod om een effektive Rechtsschutz116 te waarborgen, de samenhangende
regeling ervan in de artt. 42 en 43 VwGO en de parlementaire eschiedenis
daarvan (in het bijzonder art. 40 van het ontwerp voor de VwGO)~17 dwingen
ertoe ze niet afzonderlijk maar tesamen te beschouwen; zo bezien kan de
conclusie alleen maar zijn dat het hier om recours subjectifs gaat. Dat de
functie van deze procedures inderdaad eerst en vooral is gelegen in de be-
scherming van de individuele rechtspositie is, zoals in hoofdstuk 3. verschillende
malen is gebleken, ook in de Duitse jurisprudentie en rechtsleer de overheer-
sende opvatting.
116 Zie paragraaf 3.3.2.2.2.
117 Zie paragaaf 3.4.5.
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5.3.4.2 Kwalificatie van beroepsgangen in het Nederlandse adminrstratieve procesrecht
Het beroep op de gewone rechter, dat in het Nederlandse administratieve
procesrecht zo'n belangrijke aanwllende rol speelt, moet op grond van de
ruime strekking ervan en op grond van de eisen die in art. 2 Wet R.O. aan de
hoedanigheid van de aanlegger worden gesteld als een recours subjectif worden
beschouwd. Het dient in de eerste plaats een effectieve bescherming van de
individuele rechtspositie. Deze opvatting heeft ook in de heersende leer erken-
ning ge~vondenllg, zelfs zozeer dat ze vaak alleen maar impliciet tot uiting
komtn9.
Moeilijker te beantwoorden is de vraag hoe het beroep op de administra-
tiefrechterlijke colleges moet worden gekwalificeerd. Het lijkt simpel: de strek-
king van het beroep is in het algemeen beperkt tot de vernietiging van over-
heidsbesluiten en ten aanzien van de hoedanigheid van de klager wordt meestal
slechts geëist dat hij belanghebbende is. Maar, om met het laatste te beginnen,
in veel gevallen wordt met de belanghebbende slechts degene bedoeld die een
rechtens beschermd belang heeft; zoals hiervoor al is aangeduid hanteert de
Afdeling rechtspraak bij haar beslissingen omtrent de ontvankelijkheid van
individuele klagers (een gematigde vorm van) de Schutznormtheorie. Verder zijn
derden-belanghebbenden vaak van het beroepsrecht uitgesloten, zoals in de
belastingrechtspraak en de sociale-verzekeringsrechtspraak120, waar het be-
roepsrecht voornamelijk is toegekend aan de geadresseerde van het bestreden
besluit. Daar staat tegenover dat in veel gevallen ambtelijk beroep mogelijk is
gemaakt en dat bij sommige administratiefrechterlijke colleges ook organisaties
die zich de behartiging van algemene belangen ten doel hebben gesteld een
warm onthaal vinden. En ook de beperking van de strekking van het beroep op
de administratieve rechters verdient een genuanceerde beschouwing. In hoofd-
zaak gaat het daar om de vernietiging van besluiten, maar van de daarmee
samenhangende beperkte bevoegdheden van de rechter wordt een creatief
gebruik gemaakt dat soms aanleiding geeft tot de veronderstelling dat de
rechter misschien wel verder zou willen gaan dan de wetgever hem in de meeste
gevallen toestaat. Overigens biedt de wet de rechter soms ook aanvullende
bevoegdheden, zoals de toekenning van een tegemoetkoming in de schade, die
vanuit het model van het recours objectif op zich niet verklaarbaar zijn. Een
eenduidig karakter vertoont het beroep op de verschillende administratieve
rechters in het Nederlandse recht dus niet.
53S De functie van de procedtue en de ontwikkeling van de administratieve
rechtspraak
Het onderscheid tussen recours subjectifs en recours objectifs neemt in het
Franse administratieve (proces)recht al geruime tijd een belangrijke plaats in.
Het is zelfs zo dat de ontwikkeling van het administratieve recht als voorwerp
van studie een aanvang heeft genomen met de analyse van de aard van de
verschillende recours, zoals die (grotendeels in de jurisprudentie van de Conseil
d'Etat) in het Franse recht zijn ontwikkeld121. Daarmee is aan de ontwikkeling
118 Vgl. bij voorbeeld het in aragraaf 4.6.5 opgenomen citaat uit de conclusie van Eggens bij
HR 30 maart 1951 N1195~29.
119 Vp1. bij voorbeeld ~-Iugenho~tz~Heemskerk, a.w.~ pp. 1, 13 en 43.
120 l~ét verschijnsel derde-belanghebbende doet zich op die gebieden weliswaar niet veel voor
maar het bestaat wel~ vuj. bg voorbeeld HR 1 tebruari 1985 ( Mijstocit-IIB), RvdW 1985, 3~
(rechtsgevol gen bese ik~cing belastinginspecteur o.g.v. Wet Omzetbelastmg voor contract-
p ar[ner geadresseerde).
121 Zie de paragrafen 2.1 en 2.4.1.
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van de administratieve rechtspraak, in een voortdurende wisselwerking tussen
jurisprudentie en theorie, de vraag naar de functie van het proces en de daaruit
voortvloeiende consequenties ten grondslag gelegd. Ook bij de ontwikkeling van
de administratieve rechtspraak in Duitsland heeft dit fundamentele vraagstuk een
belangrijke rol gespeeld. In de tweede helft van de vorige eeuw, dezelfde
periode dus waarin in Frankrijk het recours pour excès de pouvoir gestalte
kreeg122, bestonden er in de Duitse staten twee systemen van administratieve
rechtspraak: in het Pruisische stelsel lag de nadruk op de waarborging van de
rechtmatigheid van het openbaar bestuur, terwijl daarentegen in een aantal
zuid-Duitse staten (vooral in Oostenrijk en Wurttemberg) de administratieve
rechtspraak gericht was op de bescherming van de subjectieve rechten van het
individu123. Dit uitgangspunt heeft na de Eerste Wereldoorlog, in de Republiek
van Weimar, een beslissende invloed gehad op de rechtsontwikkelíng, vooral door
het werk van gezaghebbende auteurs als Fleiner en W.Jellinek124. Het ligt, zoals
in hoofdstuk 3. is gebleken, ook aan de regeling van het administratieve proces-
recht in de Bondsrepubliek ten grondslag.
Bij de ontwikkeling van de administratieve rechtspraak in Nederland heeft
de vraag naar de functie van het proces eigenlijk nooit expliciet de plaats
toegekend gekregen die daaraan toekomt. Tekenend daarvoor is dat in belang-
rijke handboeken over het Nederlandse bestuursrecht het "vraagstuk der ad-
ministratieve rechtspraak" veelal slechts vanuit een historisch perspectief wordt
benaderd125. De discussie die rond de laatste eeuwwisseling is gevoerd over de
vraag of een (algemene) administratieve rechtspraak moest worden ingevoerd
werd beheerst door de nauwelijks betwiste vooronderstelling dat het daarbij ging
om de controle op de wetmatigheid van het handelen van bestuursorganen. De
twee grote antagonisten, Loeff en Struycken, verschilden vooral van mening
over de vraag hoever die controle zich moest uitstrekken en, daarmee samen-
hangend, wie haar moest verrichten126. Pas in de laatste jaren heeft de opvat-
ting dat de functie van het administratieve proces ligt in de bescherming van
individuele rechtsposities vaste voet ekregen127. Van een communis opinio
daarover is echter zeker geen sprakel2~
Zowel in het Franse als in het Duitse recht heeft het besef van het fun-
damentele karakter van de onderscheiding tussen recours subjectifs en recours
objectifs geleid tot een min of ineer systematische ontwikkeling van het ad-
ministratieve procesrecht, al kan niet worden ontkend dat daarin ook andere
factoren een rol hebben gespeeld. In het Nederlandse administratieve procesrecht
bestaat echter een tegenspraak, althans een verschil, tussen de rechtsopvatting
die het administratieve procesrecht vooral vanuit het oogpunt van de bescher-
122 Zie p aragraaf 2.4.2.1.
123 Zie De Jong, a.w., pp 185 e.v. Vgl. ook Ule, a.w., p. 3.
124 De ]ong, a.w., pp 231 e.v. Vgl. ook Ule, a.w., p. 4.
125 Zo bij voorbeeld Donner Nededands bestuursrechl, Al emeen deel, Alphen aan den Ri n
1987, pp. 303 e.v., en ~an Wijk~Konijnenbclt, Hoo~dstukken von adnunistratief rec~t,
Culemborg 1988 pp . 356 e.v.
126 Waarbij, zoals b ekend, Loeff optecrde voor een beperkte controle door de rechter en
Struycken voor een integrale controle via democratisch gelegitimeerde organen.
127 Vgl. het slot van paragraaf 4.4.2.2.
128 Ik volsta met een [wee[al voorbeelden: Tcn Berge en Tak, a.w., dee! l, p p . 8 e.v., kennen
aan het administratieve proces als belangrijke functie de waarborging van de "homogeniteit"
van de rech[sorde tce- Blaauw, De burgerlijke rechter en de Afdeling rechtspraak van de
Raad van State, in J.ÍN. Polak e.a., Ervaringen met lien jaar AROB, Zwolle 1986,, p. 46,
concludeert uit de be perkingen van de competenue en de bevoegdheden (ten aanzien van
het dictum) van de Afdeling da[ het bij de rechtspraak van de burgerlijke rech[er en de
Afdeling "om [wee geheel verschillende rechtsorden" gaat. Met betrekkmg tot de recht-
spraak van de burgerlijke rechter merkt hij op da[ zij is gericht op handhaving van
(sub ectieve) burgerGjke rechten, terwijl daarentegen in de arob-rech[spraak de zorgvu ldig-
6eid'van relaties m het kader van het openbaar bestuur en in het belang van het algemeen
aan de orde is.
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ming van de individuele rechtspositie ziet en de wijze waarop het proces is
ingericht; daarbij wordt (min of ineer onbewust) voortgebouwd op en aangesloten
bij het fundamenteel verschillende uitgangspunt, dat de functie van het proces
is gelegen in de waarborging van de objectieve rechtmatigheid van het over-
heidshandelen. In deze discrepantie li t naar mijn mening de belangrijkste
oorzaak van de gebrekkige ontwikkeling~9 van het Nederlandse administratieve
procesrecht, niet in het feit dat op dit gebied een relatief groot aantal proces-
regelingen en rechterlijke colleges bestaat. Dit is daarvan eerder een gevolg,
aangezien het ontbreken van duidelijkheid over een te hanteren uitgangspunt
zeker een van de factoren is geweest die het tot stand komen van een algemene
regeling van het administratieve procesrecht heeft verhinderd. Daarvan biedt de
recentste uitbreiding van de lappendeken die de administratieve rechtspraak is,
de Tijdelijke wet Kroongeschillen, een duidelijk voorbeeld. Het ontbreken van
een goed doordachte regeling van de administratieve rechtspraak en het daarmee
verband houdende gebrek aan organisatorische eenheid daarin heeft verder op de
ontwikkel:ng van het materiële en formele bestuursrecht een remmende invloed
gehad. Voor wat betreft het administratieve procesrecht heeft dat geleid tot een
gebrek aan overeenstemming over zeer belangrijke vraagstukken130, tot gefor-
ceerde juridische constructies131 en tot een achterblijven bij de bindende
(internationale) standaard voor een behoorlijke rechtspraak welke onder andere
in art. 6 EVRM is neergelegd.
5.4 DE KEUZE TUSSEN RECOURS OBJECTTF EN RECOURS SUBJECTIF
In de vorige paragrafen is een vergelijkende beschouwing gegeven over een
aantal belangrijke onderdelen van het administratieve procesrecht in Frankrijk,
de Bondsrepubliek Duitsland en Nederland. Ook is besproken in hoeverre daarbij
sprake is van een keuze met betrekking tot de aan de onderzochte procedures
toegekende functie en welk fundamenteel belang toekomt aan het maken van die
keuze. Nu dringt zich de vraag op welke factoren de doorslag (moeten) geven
bij het maken van die keuze.
Na het voorgaande zal het duidelijk zijn dat het maken van een keuze met
betrekking tot de functie van procedures in het Nederlandse recht vooral een
kwestie is die de wetgever aangaat. Die staat immers voor de taak om in de
(nabije) toekomst, in het verlengde van de codificatie van het algemene deel
van het bestuursrecht en in samenhang met de herziening van de rechterlijke
organisatie, een harmonisatie van het administratieve procesrecht tot stand te
brengen. Een geleidelijke ontwikkeling van de administratieve rechtspraak door
129 V.gl, bij voorbeeld Ten Berge en Tak, a.w., deel 1, nrs. 5-6 ( pp. 3-4) en (meer in het
bgzonder) nrs. 20, 21 en 23 ( pp. 9-12). Het belang van de funcUe van het proces voor de
inrichting van de p rocedure wordt wel onderkend, voorbeelden worden gencemd van de
daaraan te verbmden (soms onderling [e~enstrijdige) consequenties, maar zonder nadere
mo[ivering wordt esteld dat vast staat dat het administra[ief proces z6 mcet worden
in gerich[, da[ alle ~mijn curs., PB) functies in de praktijk ook worden waargemaakt", aan
welke stellingname eveneens zonder nadere motivenng ~mpliciet het primaat van de functie
van het admmistratieve proces als recours subjectd wordi verbonden. Een dergelijke
(gebrekkige) redenering is naar miJ n mening in een hand- en leerbcek dat de stand van
zaken op het gebied van het Nederlandse administratieve procesrecht beoogde weer te
geven volledig op haar plaats.
130 Zoals over de vraag w~e de omvang van het geschil in het administra[ieve proces bepaalt,
zie paragraaf 4.6.1.
131 Zo ~s de door Van Buuren, a.w., pp. 88 e.v., bepleite regel dat [ussen de hcedanigheid van
de appellant en de door hem aangevcerde bezwaren een "congruentie" mcet bestaan ( impli-
ciet bestreden door Borman, Procesrecht in Arobzaken, p. 40) m.i. niet anders dan een
(enigszins verdekte) tcepassing van de Schutznormleer, een relativi[eitseis dus; geforceerd
dcen ook de pogingen aan van sommige schrijvcrs (zoals Van Wijmen en Van Dijk,, vgl.
Paragraaf 4.4.Z.2) om de inhoud van de begrippen belang en subjectief recht op één h~n te
brengen.
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de jurisprudentie is niet meer aan de orde; binnen het kader van de bestaande
wettelijke regelingen is in de jurisprudentie de vraag naar de functie van de
procedure overigens grotendeels beslist ten gunste van de bescherming van de
individuele rechtspositie.
5.4.1 De plaats van de administratieve rechtspraak in een constitutioneelrech-
telijk kader
Bij de vergelijkende analyse van het publiekrecht van de westerse, liberaal-
democratische staten kan een vijftal basisvragen als uitgangspunt worden
gekozen. Koopmans132 spreekt van trekken die het staatsrechtelijke gezicht van
deze staten bepalen; het gaat daarbij om de rol van vertegenwoordigende
colleges bij het tot stand komen van algemeen verbindende voorschriften, het
bestaan van een democratisch gelegitimeerde regering en een daarvan in in-
stitutionele zin onafhankelijke rechterlijke macht, participatie van burgers in
het openbaar bestuur en de bescherming van hun positie tegenover dat bestuur.
In hun onderlinge samenhang vormen deze punten een raamwerk, dat het kader
biedt waarbinnen publiekrechtelijke begrippen zinvol vergelijkend kunnen worden
beschouwd133. In de publiekrechtelijke systemen van de in deze studie onder-
zochte landen speelt de administratieve rechtspraak een zeer belangrijke rol.
Fundamentele vragen betreffende de administratieve rechtspraak en het daarop
betrekking hebbende procesrecht moeten dan ook worden bezien in het perspec-
tief van de verhouding tussen democratisch gelegitimeerde134 overheidsorganen
onderling en tussen deze en (enerzijds) rechterlijke organen en (anderzijds) de
burgerij. In al deze verhoudingen speelt in de onderzochte rechtsstelsels de
plaats die aan de wet (in formele of materiële zin) toekomt een belangrijke, om
niet te zeggen overheersende rol. Daarbij moet worden bedacht dat in de
verdeling van de wetgevingscompetentie over verschillende organen (en licha-
men) en in de samenwerking van democratisch gelegitimeerde organen bij het
tot stand brengen van wetten (machtenscheiding, checks and balances), in de
algemene strekking van zulke voorschriften (geen willekeur, gelijkheid voor de
wet), in de gebondenheid van de overheid (ook van rechterlijke instanties) aan
wet en recht (rechtsstaat), in de participatie van burgers bij de rechtsvorming
door de overheid (no taxation without representation) en natuurlijk in de
garantie van de fundamentele mensenrechten evenzovele waarborgen liggen voor
de vrijheid van de burger135,
Wie het belang van de controle op de naleving van het principe de la
légalité (legaliteitsbeginsel) voor het Franse publiekrecht juist wil inschatten
dient zich in de eerste plaats te realiseren dat aan dit beginsel niet primair
gestalte wordt gegeven doordat bij de normstelling, in het bijzonder op het
gebied van het bestuursrecht, de medewerking van de formele wetgever - en dus
van vertegenwoordigende colleges - in de meeste gevallen vereist is (zeker niet
in de Vijfde Republiek, waar de omvang van de zelfstandige regelgevende
bevoegdheid van het bestuursapparaat krachtens de Constitutie van 1958 welis-
waar niet scherp omlijnd, maar wel zeer omvangrijk is136), De parlementaire
controle is er betrekkelijk zwak137, terwijl het vanouds zeer centralistisch
132 Koopmans, a.w., PP. 2 e.v.
133 Koo p mans,a.w., p. 7.
134 Vgl. Brennmkmeger, a.w., p. 244.
135 V.gl. Hirsch Balbn, Het ~;rond~echt op vrijheid en de wet, Alphen aan den Ríjn 1989, in he[
bi wnder de paragrafen Z-5.
136 uJgl. Koopmans, a.w., pp. 73, 191; Kortmann, De Franse republiek, in Het bestuursrecht van
de landen der Europese emeenschappen, Deventer 1986, p. 1.
137 Vgl. Koopmans, a.w., pp. 2D6-207.
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opgezette bestuursapparaat er juist een zeer sterke positie heeft. De systemati-
sche waarborging van de naleving van het legaliteitsbeginsel door bestuursor-
ganen is in het Franse systeem dan ook in hoofdzaak opgedragen aan hogere
bestuursorganen (contróle hiérarchique) en aan de administratieve rechter
(contr6le juridictionnel). Waar de constitutionele waarborgen voor de vrijheid
van de burger onvoldoende schenen, doordat politieke en bestuurlijke controle-
mechanismen ontbraken of faalden, heeft de Conseil d'Etat dan ook gereageerd
met een intensivering van de rechterlijke controle138, bij voorbeeld door in het
kader van de contróle de la légalité de uitoefening van de pouvoir réglementaire
autonome te binden aan het ongeschreven rechti39 (zodat de lé alité van een
besluit of handeling synoniem werd voor de conformité au droiti~). Illustratief
voor deze ontwikkeling is ook de geruchtmakende uitspraak in de zaak Canal,
Robin en Godot141
In het Duitse en Nederlandse recht is voor een dergelijke "aanvulling" van
de constitutionele vrijheidswaarborgen door een min of ineer systematische
rechterlijke controle op de objectieve rechtmatigheid van het overheidshandelen
veel minder plaats. Daarbij spelen verschillende factoren een roL De macht van
de centrale executieve vindt in beide landen eerder een grens in de autonomie
van lagere publiekrechtelijke lichamen, in Nederland door de decentralisatie en
in Duitsland door de federale staatsvorm. En waar in Frankrijk de verhouding
tussen regering en parlement vorm heeft gekregen in een systeem dat het
midden houdt tussen een presidentieel en een parlementair stelse1142, zien we in
de Bondsrepubliek Duitsland en in Nederland een parlementair stelsel met
dualistische trekken143. Van zeer groot belang is de wijze waarop invulling is
gegeven aan het legaliteitsbeginsel. De (ruim opgevatte) vrijheid144 van de
burger kan in beginsel alleen worden beperkt door middel van medewerking van
vertegenwoordigende colleges (Vorbehalt des Gesetzes, vereiste van wettelijke
grondslag). De nadruk die in de rechtspraak, door het hanteren van (varianten
van) de Schutznormtheorie, wordt gelegd op het waarborgkarakter van adminis-
tratieve normstelling sluit daarbij goed aan.
Het antwoord op de vraag of de functie van procedures in het kader van
de administratieve rechtspraak gezocht moet worden in een controle op de
objectieve rechtmatigheid van het overheidshandelen of in de bescherming van
de individuele rechtspositie hangt dus samen met de wijze waarop aan het
legaliteitsbeginsel gestalte is gegeven, meer algemeen gezegd met de wijze
waarop het publiekrecht de tegenstelling tussen algemeen belang en individuele
vrijheid verzoent. Voor Nederland ligt het gezien het bovenstaande niet voor de
hand terug te keren naar een stelsel van recours objectifs. De ontwikkeling hier
te lande past bij de uitgangspunten van ons constitutionele recht, al loopt de
wetgeving betreffende de administratieve rechtspraak daarop enige tientallen
jaren achter. Het bij de regeling van het administratieve procesrecht voortbou-
wen op het model van het administratieve beroep (Wet b.a.b., Wet a.r.ob., TwK)
138 Vgl. Négrin, Le Conseil d'Etat et la vie puólique en France depuis 1958, Paris 1968, pp. 123
e.v.
139 C.E. 2b juni 1959 (Syndicat général des ingénieurs-conseils), Rec. p. 394, Long, Weil en
Braibant a.w., p p. 474 e.v.
140 Vgl. Ve~el en Delvolvé, a.w., pp. 373-374.
141 Zie paragraaf 2.3.3.
142 Koopmans, a.w., p. 194.
143 Koopmans a.w., p. 197.
144 Het gaat daarb~j niet slechts om de "Eingriffsverwaltung", maar (juist) ook om die gevallen
waarin de overheid door de verwlling van de p resterende functie poogt, vaak met de beste
bedcelingen, de positie van burgers te beïnvfoeden. Het mag geen toeval heten da[ de
belangrijkste rechterliJ'ke uitspraken betrekking hadden op mvoenng van se~cuele voor-
Gchting op scholen (13VerfGE 47, ~p. 46 e.v., Sexualkunde-urteil) en de bevordering van de
volksgewndheid ( HR 22 juni 1973, Nl 1973, 386, Drinkwaternuoridering).
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getuigt daarvan, evenals de (nog steeds) gebruikte kwalificatie van andere
toezichtsmechanismen als spontane vernietiging en ombudslieden als (oneigen-
lijke) rechtsbescherming.
5.42 Suggesties ten aanzien van het Nederlandse administratieve procesrecht
Het ligt niet in de bedoeling om deze studie af te sluiten met een blauw-
druk voor een omvattende regeling van het Nederlandse administratieve proces-
recht. Het voorgaande biedt daarvoor ook niet voldoende grondslag. Toch wil ik
niet nalaten op deze plaats enkele opmerkingen te maken over onderwerpen die
in een dergelijke regeling een plaats zouden moeten vinden. Sommige van deze
opmerkingen zullen echter noodzakelijkerwijs een enigszins tentatief karakter
hebben.
5.4.2.1 De functie van het beroep op de rechter
Na het voorgaande zal het duidelijk zijn dat de functie van de nadere
bepaling van administratiefrechtelijke rechtsbetrekkingen door de rechter eerst
en vooral gezien moet worden als het bieden van een effectieve bescherming
van de rechtspositie van de subjecten tussen welke een dergelijke betrekking
bestaat. Ik hoop in het voorafgaande duidelijk gemaakt te hebben dat de
expliciete keuze voor dit uitgangspunt ten aanzien van het Nederlandse ad-
ministratieve procesrecht geen principiële verandering is, maar een consequente
stap in de richting die de rechtsontwikkeling heeft genomen. Deze keuze sluit
overigens niet uit dat de toegang tot de rechter ook kan worden geopend ter
waarborging van de conformiteit van het overheidshandelen aan het objectieve
recht, mits daarbij een verstandige terughoudendheid wordt betracht en daarvoor
op geen enkele wijze afbreuk wordt gedaan aan de noodzakelijke voorwaarden
voor een doeltreffende en doelmatige verwlling van de primaire functie van het
beroeo op de (administratieve) rechter.
5.4.2.2 Competentie
Over de vraag welke rechter bevoegd moet zijn geschillen die voortvloeien
uit administratiefrechtelijke rechtsbetrekkingen te beslechten mag verschil van
mening bestaan (ik kom daarop hieronder terug), maar dat de opsplitsing van de
rechterlijke competentie inzake administratiefrechtelijke geschillen over een
relatief groot aantal administratiefrechterlijke colleges en de gewone rechter
onwenselijk is, wordt niet betwist. Uit de noodzaak een effectieve bescherming
te bieden van subjectieve rechtsposities vloeit voort dat ten aanzien van elke
mogelijke (onrechtmatige) aantasting daarvan de rechter een oordeel zal moeten
kunnen vellen. Daarmee is niet te verenigen dat zijn competentie wordt beperkt
tot de toetsing van limitatief opgesomde (categorieën van) besluiten of handelin-
gen. De competentie van de rechter op het vlak van de administratieve recht-
spraak zal dus, net als dat bij de civiele en de strafrechtspraak het geval is, in
algemene zin moeten worden omschreven.
De discussie over de herziening van de rechterlijke organisatie wordt, voor
zover het de administratieve rechtspraak betreft, vooral gevoerd rond de vraag
of de competentie op dit gebied opgedragen moet worden aan een afzonderlijke
administratieve rechter of dat de administratieve rechtspraak in organisatorisch
opzicht met de civiele en de strafrechtspraak geïntegreerd moet worden. Daarbij
gaat het naar mijn mening echter om een punt van ondergeschikt belang. Dat de
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administratieve rechtspraak een afzonderlijke organisatie zou vereisen om goed
tot haar recht te komen kan mijns inziens niet worden volgehouden. Aan de
andere kant lijkt het erop dat de voorstanders van een algemene integratie van
de verschillende takken van rechtspraak de voordelen daarvan overschatten.
Waar een processuele integratie van civiele, straf- en administratieve recht-
spraak ( terecht) niet wordt beoogd145 mag niet worden verwacht dat de over-
zichtelijkheid en de toegankelijkheid van de rechtspraak door de instelling van
geïntegreerde gerechten van eerste aanleg aanzienlijk zal worden vergroot. De
gewraakte onoverzichtelijkheid en ontoegankelijkheid vloeit ook niet zozeer
voort uit het naast elkaar bestaan van verschillende rechterlijke colleges als wel
uit het enumeratieve karakter van de competentieregelingen. De keuze tussen
bij voorbeeld het instellen van een civiele procedure tegen degene die gebruik
maakt van een geschorste bouwvergunning en het instellen van een administra-
tieve procedure tegen het overheidsorgaan dat weigert daaraan door toepassing
van bestuursdwang een einde te maken wordt door een organisatorische in-
tegratie ook niet eenvoudiger; die keuze kan het (presidium van het) gerecht
van eerste aanleg niet voor de klager of eiser maken ( tenzij men de rechter de
bevoegdheid zou willen geven te bepalen welk geschil nu eigenlijk aan hem
wordt voorgelegd). De te handhaven procedurele verschillen tussen de onder-
scheiden rechtsgangen en de (soms fatale) gevolgen van het negeren daarvan
zullen de toegankelijkheid en de overzichtelijkheid van de (in organisatorisch
opzicht geïntegreerde) rechtspraak voor het publiek misschien zelfs eerder
verkleinen dan vergroten. Het gevaar, dat bij het bestaan van afzonderlijke
administratieve gerechten het beroep bij de verkeerde rechterlijke instantie zou
kunnen worden ingediend, kan op betrekkelijk eenvoudi ge wijze worden be-
zworen door het scheppen van een verwijzingsmogelijkheid146. A1 met al zou ik
een lichte voorkeur willen uiten voor toedeling van de competentie inzake admi-
nistratieve rechtspraak aan afzonderlijke (onderling geïntegreerde) administra-
tieve gerechten, welke voorkeur vooral is gestoeld op de overweging dat zulks
het meest aansluit bij de bestaande situatie en dus de minst ingrijpende wij-
zigingen vereist. Meer zwaarwegende argumenten voor of tegen een enkel
organisatorische integratie van de administratieve en de gewone rechterlijke
macht kunnen mijns inziens niet worden aangevoerd.
De suggestie van Versteeg147 om ook ten aanzien van de beantwoording
van deelvragen de competentieverdeling tussen de gewone (burgerlijke) rechter
en de administratieve rechter als richtsnoer te nemen en daartoe de rechter te
verplichten in voorkomende gevallen een prejudiciële vraag te stellen aan andere
gerechten zou ik niet willen volgen. Mijns inziens houdt Verstee g, wiens
voorstel sterk is geïnspireerd door de regeling van het Franse recht148, onvol-
doende rekening met het feit dat de "dualité de juridictions" in het Franse
recht een veel fundamenteler karakter149 heeft dan de competentieverdeling
tussen de gewone rechter en de administratiefrechterlijke colleges in het
Nederlandse recht, zoals onder andere blijkt uit de aanvullende rol welke de
burgerlijke rechter speelt in de administratieve rechtspraak in Nederland. Nu
145 Zoals bGjkt ui[ het Eindrapport van de Staatscommissie Herziening RechlerGjke O anisatie
(deel I), 's-Gravenhage 1984, welk standpun[ door de re gering is overgenomen ~zie het
kabinetsstandpun[ over he[ Eindrappon (Deel I), TK 1988-1989, 21 206, nr. 2, p.22).
146 Bij voorbeeld naar het model van de Rechtswegverweisung in het Duitse recht, zie para-
graaf 3.2.2.3.
147 Versteeg, a.w., i.h.b.pp 197 e.v.
148 Vers[eeg, a.w., pp. 199-200.
149 Zie hiervoor de paragrafen 2.2.1 en 2.2.2.2; vgl. ook Versteegs eigen,opmerking: "Ofschoon
ook in FranÏcrijk het adagium `le juge de 1'action est juge de 1'exception' .wordt ~ehanteerd,
mag (mi n curs., PB) [cepassing ervan nie[ meebrengen dat de bevoegdheidsverdeling tussen
burgerlij~e rechter en administrat~eve rechter doorbroken wordL" (a.w., pp. 194-195).
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aan de competentieverdeling tussen de gewone rechter en de administratiefrech-
telijke colleges niet een zodanig principieel belang toekomt zou ik er, gezien de
proceseconomische nadelen die aan het stellen van prejudiciële vragen verbonden
zijn150~ voor willen pleiten de rechter bevoegd te achten tot beantwoording vatt
alle voor de beslechting van het aan hem voorgelegde geschil relevante vragen.
Het bezwaar dat daardoor de administratieve rechter in incidentele gevallen
normen van burgerlijk recht, en de burgerlijke rechter bestuursrechtelijke
rechtsnormen zal moeten toepassen acht ik niet onoverkomelijk.
5.4.2.3 Organisatie
Echt wezenlijke punten in de discussie omtrent de rechterlijke organisatie
betreffen de onafhankelijkheid van de gerechten en de kwaliteit van de recht-
spraak. Bij dit laatste aspect spelen vooral de vraag naar het aantal instanties
waarin recht wordt gesproken en de interne organisatie van de gerechten een
rol.
Waar het gaat om de beslechting van geschillen over subjectieve rechten
door een bindende uitspraak vloeit uit de fundamentele beginselen van de
rechtspraak voort dat deze aan een "independent and impartial tribunal" wordt
opgedragen. Dat dit beginsel erkenning vindt in de recente voorstellen betref-
fende de herziening van de rechterlijke organisatie, doordat ervan wordt
uitgegaan dat alle (administratieve, civiele en straf-)rechtspraak wordt opge-
dragen aan gerechten die behoren tot de rechterlijke macht151,is een belang-
rijk winstpunt.
De Staatscommissie Herziening Rechterlijke Organisatie acht rechtspraak in
twee feitelijke instanties van wezenlijk belang voor het gehalte van de recht-
spraak152. Die opvatting kan ik niet delen. Is het gehalte van de rechtspraak
van de Ondernemingskamer van het Amsterdamse of van de Pachtkamer van het
Arnhemse gerechtshof ( te) laag? En wat te denken van de belastingrechtspraak
en de rechtspraak welke wordt uitgeoefend door het College van Beroep voor
het bedrijfsleven en de Afdeling rechtspraak van de Raad van State? Natuurlijk
draagt (de mogelijkheid van) een tweede omvattende beoordeling van het geschil
bij aan de kwaliteit van uitspraken, maar die kan zeker ook in één (feitelijke)
instantie worden gewaarborgd, mits de interne organisatie van de gerechten en
het procesrecht daarop zijn afgestemd. Het vereiste aantal instanties hangt dan
ook mijns inziens in de eerste plaats af van de aantallen zaken die moeten
worden afgedaan. Bij de administratieve rechtspraak ging het in 1980 om meer
dan 70.000 zaken153. Rekening houdend met de sindsdien opgetreden en nog te
verwachten groei moet dus uitgegaan worden van een getal datin de orde van
grootte van 100.000 ligt. Bij een doorstroompercentage van ongeveer 20 qo154 zal
de werklast voor de tweede instantie dus in de orde van rootte van 20.000
zaken liggen, wat voor afdoening door één gerecht te veel is~ss. Daaruit vloeit
de noodzaak voort om, na voltooiing van de integratie van de (administratieve)
150 Zie het slot van para~raaf 2.2.2.2 en de daar aangehaalde publicatie van Coudray e.a.; vgl.
ook hiervoor, paragraai 3.2.2.2.1.
151 Eindrapport (deel n , pp. 18 en 23.
152 Eindrapport (deel Í), p. 6.
153 Deze (globale) schattmg is gebaseerd op een optelling van de gegevens in Van Buurens
preadv~es over De omvan g van de rechtsbeschermmg, Geschnjten van de Vereniging voor
AdministratiejRecht L.XXXVIIIr Alphen aan den Rijn 1982, p p. 11 e.v.
154 Vgl. Eindrapport van de Pro~ectgroep Invoering Aroó-rechtspraak tn twee instanties, p. 41,
voor he[ model " hoger bercep , waarvoor de regermg vooralsnog o p teert (Zie Kabinets-
standpunt inzake Invcenng Arob-rechtspraak in [wce instanues, TK 2I 048, nr. 2, p. 10).
L55 Zoals bhlkt uit de ervarinKen met de AfdcLng rechtspraak van de Raad van State, vgl. o.a.
Van Buuren, Hoger beroep m Arob-7aken, in NJB 1989, p. 665.
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rechtspraak, de rechtspraak in tweede instantie over verschillende organisatori-
sche eenheden te verdelen, wat op zijn beurt de instelling van een derde
instantie noodzakelijk maakt156 ter bewaring van de rechtseenheid. Daarbij ligt
mijns inziens beroep in cassatie op (een administratieve kamer van) de Hoge
Raad het meest voor de hand.
Hierboven heb ik aangegeven de vraag of de administratieve rechtspraak
aan afzonderlijke gerechten of aan administratieve sectoren van het geïnte-
greerd gerecht van eerste aanleg wordt opgedragen van gering belang te achten.
Essentieel voor de kwaliteit van de rechtspraak en voor het procesrecht is wel
de wijze waarop deze rechterlijke organen worden georganiseerd. Daarbij merk
ik op dat een algemene keuze voor rechtspraak in eerste instantie door enkel-
voudige kamers met het oog op de kwaliteit van de rechtspraak alleen te
verdedigen lijkt als in tweede instantie in volledig hoger beroep wordt geoor-
deeld. Het op beide genoemde punten opofferen van waarborgen voor de kwali-
teit van de rechtspraak aan het (legitieme) verlangen de kosten daarvan laag,
en de duur van de procedure (tot in laatste instantie) zo kort mogelijk te
houden, komt er mijns inziens op neer dat het kind met het badwater wordt
weggegooid. Zou, zoals nu het standpunt van de regering lijkt te zijn, slechts in
twee instanties worden rechtgesproken (wat, gezien het hierboven genoemde te
verwachten aantal zaken slechts zal kunnen geschieden op basis van rechterlijk
verlof, waarbij een strenge selectie zal moeten worden toegepast), dan is mijns
inziens voor de alleen rechtsprekende rechter geen andere taak weggelegd dan
de beslissing op kennelijk niet ontvankelijke, gegronde of ongegronde beroe-
pen157. Dit zal voor de omvang van de gerechten van eerste aanleg belangríjke
consequenties hebben. Van groot belang voor de kwaliteit van de rechtspraak is
natuurlijk ook de deskundigheid van de rechterlijke ambtenaren en het hun
ondersteunende apparaat. Wat dat betreft moet het worden toegejuicht dat de
Staatscommissie aan het belang van specialisatie in de rechtspraak uitdrukkelijk
en in positieve zin aandacht heeft geschonkenlsg. Er moet dan ook op worden
aangedrongen dat bij de werving en selectie van met administratieve rechtspraak
te belasten rechterlijke ambtenaren aan hun deskundigheid op dat gebied
specifieke aandacht wordt besteed, zoals nu overigens ook al het geval is. Ook
bij de regeling van de rouleringsmogelijkheden moet daarmee rekening worden
gehouden. De wijze waarop nu de organisatie van de belastingkamers bij de
gerechtshoven is geregeld kan wat deze punten betreft een inspiratiebron
vormen. Het belang van een voldoende groot en hooggekwalificeerd ondersteu-
nend apparaat kan waarschíjnlijk niet beter worden gedemonstreerd dan door te
wijzen op de manier waarop de Stafafdeling rechtspraak van de Raad van State
het de Afdeling rechtspraak mogelijk heeft gemaakt om met de inzet van een
betrekkelijk klein aantal leden gedurende de afgelopen 13 jaar een sterk groei-
end aantal zaken op bevredigende wijze in eerste en enige instantie af te
doen. Het verdient naar mijn mening dan ook aanbeveling om bij de (administra-
tieve sectoren van de) gerechten van eerste aanleg en bij de eventuele tweede
instantie ruimte te maken voor de aanstelling van "maakjuristen" en een of ineer
chefjuristen (we kunnen ze natuurlijk ook gewoon gerechtsauditeurs noemen,
zoals onder andere bij het College van Beroep voor het bedrijfsleven en bij de
Centrale Raad van Beroep gebruik is). Zo wordt tegelijk een kweekvijver
156 Zie paragraaf 5.2.5, in het biJ'zonder de daar gecitcerde opmerking van Sendler.
157 Vgl arL 105, eerste lid, Wet R.v.S., art. 94, eerste lid, Bercepswet, art. 68, eerste lid,
Ambtenarenwet, art. 37, eers[e lid, Wet a.r.bo., arL 18a, eerste lid, Wet a.r.bel.158 Eindrappon (deel I), PP. 7-8.
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gecreëerd, waaruit toekomstige rechterlijke ambtenaren kunnen worden gerecru-
teerd.
5.4.2.4 Ontvankelijkheid
In aansluiting op de hierboven gemaakte opmerkingen over de keuze ten
aanzien van de aan de procedure toe te kennen functie zou ik ervoor willen
pleiten aan de hoedanigheid van de potentiële klager geen andere (ook geen
minder beperkende!) eisen te stellen dan dat hij over een rechtens beschermd
belang moet beschikken. Daarmee wordt ook voldoende duidelijk tot uiting
gebracht dat het recht om beroep in te stellen een afgeleide is van het subjec-
tieve recht (of rechtens beschermde belang). De implicatie daarvan zou zijn dat
beroep door organisaties in het algemeen belang in beginsel uitgesloten is. Daar-
aan kan echter, met behoud van de systematiek, worden tegemoetgekomen door
het opnemen van een expliciete bepaling daaromtrent, waarbij overwogen zou
kunnen worden de strekking van zodanige beroepen te beperken tot vernietiging
van een besluit.
Ten aanzien van de ontvankelijkheid van het beroep zal een unificatie van
de formele vereisten met betrekking tot de indiening van beroepsschriften zoals
die in bestaande wetten zijn opgenomen noodzakelijk zijn. Daarbij zal een
algemene bepaling over de mogelijkheid tot herstel van verzuimen moeten
worden opgenomen. Een expliciete regeling van het vereiste processuele belang
lijkt niet noodzakelijk.
Uit de combinatie van de hierboven gedane voorstellen met betrekking tot
de competentieregeling en de ontvankelijkheid van de klager vloeit voort dat
ook overheidsorganen in beginsel bevoegd zouden zijn tot het instellen van
beroep op de (administratieve) rechter. Gezien het toenemende belang van
bestuursrechtelijke overeenkomsten en andere meerzijdige rechtsfiguren en van
het feitelijk handelen van particulieren voor de verwlling van de publieke taak
van de overheid159 en gezien de taak van de rechter bij de nadere bepaling van
de rechtsbetrekking lijkt dat ook wenselijk. Waar overheidsorganen zelfstandig
kunnen optreden ter handhaving van het bestuursrecht, bij voorbeeld door het
uitoefenen van bevoegdheden tot eenzijdig ingrijpen zoals bij bestuursdwang, zal
overigens veelal sprake zijn van een ontbreken van processueel belang160 pngst
voor een overheid die bij de uitvoering van haar taken vlucht in de armen van
de rechter lijkt dan ook niet gerechtvaardigd.
5.4.2.5 Strekking van het beroep
Een beperking van de strekking van het beroep op de rechter, waar dat
dient ter bescherming van de individuele rechtspositie, tot bij voorbeeld de
vernietiging van besluiten moet worden afgewezen. Tegen zodanige beperking
bestaat echter in beginsel geen bezwaar in gevallen waarin een wettelijke
bepaling, zoals hierboven in paragraaf 5.4.2.4 is gesuggereerd, de mogelijkheid
van beroep in het algemeen belang openstelt.
159 Vgl bij voorbeeld HR 7b mei 1978 ( Gaasterdijk-Zuidpool), N! 1978, 615 en de problemen
rond de m~lieusanering .
160 Niet-ontvankelijkverkfarin g~ van de vordering van de gemeente, omdat die het van de
rechter g evraagde ook ulfstandig had kunnen bereiken door gebruik te maken van haar
bevcegdFieid to[ tcepassing van bestuursdwang zou mijns inziens m de casus van HR 9
november 1973 ( Limmen-Houtkoop) N! 1974, ~1, een simpele en bij de systematiek van de
jurisprudentie van de Hoge Raad gced aansluitende oplossing zijn geweest.
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Een min of ineer gedetailleerde uitwerking van de strekking van het beroep,
zoals die bij voorbeeld in de Duitse Verwaltungsgerichtsordnung is gegeven ten
aanzien van de onderscheiden Klagearten, lijkt mij niet wenselijk en ook niet
per se noodzakelijk. Het ligt mijns inziens meer voor de hand om hier aan te
sluiten bij de wijze waarop in Nederland het beroep op de burgerlijke rechter
voorziet in bescherming tegen schending van subjectieve rechten.
5.4.2.6 ~jze van behandeling
De regeling van de wijze van behandeling van het geding dient de rechter
de mogelijkheden te bieden om een actieve houding aan te nemen met betrek-
king tot het onderzoek naar de feiten en met betrekking tot de aan te voeren
rechtsgronden. Dit is vooral van belang met het oog op de compensatie van
structurele ongelijkheden tussen de procespartijen. Voor wat betreft het voor-
bereidende onderzoek naar relevante feiten en omstandigheden zou het bepaalde
in de artt. 101, 102 en 103 e.v. Beroepswet als voorbeeld kunnen dienen. De
toekenning van de bevoegdheid aan de rechter om de door partijen aangevoerde
rechtsgronden aan te vullen zou gepaard moeten gaan met de verplichting om
partijen over een eventueel voornemen om van die bevoegdheid gebruik te
maken in te lichten. Dat maakt het mogelijk om partijen, indien zij dat wensen,
daarover te horen.
Aan de mogelijkheden voor interventie door andere belanghebbenden dan
de klager en aan de plicht van de rechter om zulke belanghebbenden, als ze
hem bekend (kunnen) zijn, op te roepen kan wellicht in een geunificeerde
regeling van het administratieve procesrecht wat gedetailleerder vorm en inhoud
worden gegeven dan nu bij voorbeeld in art. 76, eerste en tweede lid, Wet
R.v.S. is gebeurd. Veronachtzaming van bedoelde rechterlijke plicht zou kunnen
worden gecorrigeerd met behulp van het rechtsmiddel van derdenverzet, zoals
dat in de artt. 66 e.v. Wet a.r.bo. een plaats heeft gekregen.
5.4.2.7 Uitspraak
Door beroep in te stellen of zich tegen de in dat beroep verwoorde eis te
verweren oefenen de procespartijen in wezen hun subjectieve rechten uit.
Indien en voor zover de functie van de procedure ligt in de bescherming van
de individuele rechtspositie moet de rechter, althans voor zover partijen door
het materiële recht niet in de vrijheid om wel of geen gebruik te maken van
hun rechten zijn beperkt, bij zijn beslissing gebonden worden geacht aan de
afbakening van het geschil door partijen. Dat geldt ook als er meer dan twee
partijen in het geding zijn.
Om een effectieve bescherming te kunnen bieden zal de rechter, overeen-
komstig de strekking van het beroep (zie hierboven, paragraaf 5.4.2.5) over
ruime bevoegdheden met betrekking tot de inhoud van zijn uitspraak moeten
beschikken. Naast de in het administratieve procesrecht veel voorkomende
constitutieve uitspraken zal hij ook condemnatoire en declaratoire beslissingen
moeten kunnen geven. In de meeste gevallen zal hij daardoor op afdoende wijze
in een oplossing van het geschil kunnen voorzien. Alleen waar de inhoud van de
rechtsbetrekking een nadere bepaling door een bestuursorgaan nodig maakt, bij
voorbeeld omdat daaraan een zekere beleids- of beoordelingsruimte toekomt, of
waar om andere redenen een definitieve rechterlijke beslissing (nog) niet kan
worden gegeven is er aanleiding voor het bestuursorgaan om nog zelf in de zaak
te voorzien.
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Door het verdwijnen van de zo langzamerhand toch wel wat merkwaardig
aandoende beperking van het scala van bevoegdheden van de administratief-
rechterlijke colleges wordt aan enkele belangrijke bezwaren die tegen de huidige
regeling van het Nederlandse administratieve procesrecht kunnen worden in-
gebracht tegemoetgekomen. Ik noem enkele voorbeelden, ontleend aan recente
publicaties.
Voogt161 heeft met het oog op de eisen die op grond van het Europese
gemeenschapsrecht aan het Nederlandse administratieve procesrecht moeten
worden gesteld aandacht gevraagd voor het probleem van de " repeterende"
besluiten, welk probleem zich natuurlijk ook buiten door het communautaire
recht bestreken gebieden voordoet. Het gaat daarbij om de vraag of van een
klager verwacht mag worden dat hij tegen een reeks van herhaaldelijk jegens
hem genomen beschikkingen telkens weer afzonderlijk beroep instelt, zeker in
gevallen waarin de "waarde" van ieder van die afzonderlijke beschikkingen
gering is ten opzichte van (bij voorbeeld) de hoogte van het te betalen
griffierecht. In beginsel zal tegen afzonderlijke beschikkingen ook afzonderlijk
beroep moeten worden ingesteld. Waar dat van de klager echter redelijkerwijs
niet kan worden gevorderd kan worden gezegd dat deze een voldoende proces-
sueel belang heeft bij een veroordeling tot een doen of nalaten. Als de rechter
de bevoegdheid heeft een dergelijke veroordeling uit te spreken kan hij in
bijzondere gevallen, zoals de door Voogt geschetste, een effectieve bescherming
van de rechtspositie van de klager bieden door in zijn uitspraak een verbod
voor de toekomst op te nemen.
Onder andere door De Planque162 is erop gewezen dat er grote nadelen
verbonden zijn aan het feit dat, op het gebied van de overheidsaansprake-
lijkheid, de schade-oorzaak en de daaruit voortvloeiende vergoedingsplicht door
verschillende rechters worden beoordeeld163 en dat toekenning van een tege-
moetkoming in geleden schade veelal alleen als sequeel van de vernietiging kan
worden bezienlb4. De bepleite verruíming van de bevoegdheden van de admi-
nistratieve rechter zal ook op dit gebied soelaas kunnen bieden. Met het oog op
de proceseconomie lijkt het daarbij wenselijk dat de rechter in gecompliceerde
zaken een (voor hoger beroep vatbare) beslissing over het bestaan van de
schade-oorzaak zal kunnen geven alvorens over te gaan tot vaststelling van de
hoogte van de toe te kennen vergoeding.
5.4.2.8 Rechtsmiddelen
Na hetgeen hierboven, in paragraaf 5.4.2.3, is gesteld ten aanzien van het
aantal instanties waarin moet worden rechtgesproken kan ik hier kort zijn. Een
enkele opmerking wil ik nog wijden aan de vraag of de werking van uitspraken
door het instellen van een rechtsmiddel wordt geschorst. In het Eindrapport van
de Projectgroep Invoering Arob-rechtspraak in twee instanties en in het Kabi-
netsstandpunt over de invoering van Arob-rechtspraak in twee instanties is
ervoor gekozen om aan het instellen van een rechtsmiddel geen schorsende
werkin te verbinden, omdat dat zou uitlokken tot doorprocederen. Van
Buuren~ó5 betoogt mijns inziens overtuigend dat dit argument geen hout snijdt.
161 Voo Europeesrechtelijke invloeden op het adminis[ratief procesrecht, in Bestuursrecht na
I99~Álphen aan den Ri1 n 1989, pp. 75 e.v.
162 De ~lanque, De mogelilkheden van admmistratieve rechters en de Kroon om het bestuur tot
schadever gceding te veroordelen (p readvies), in Geschrij[en van de Verenrging voor Admi-
nistratiejRecht 102, Alphen aan denï2ijn 1989, pp. 7 e.v.
163 De Planque, a.w., o.a. pp 55-56 en 141 e.v.
164 De Planque, o.w., pp. 9Z-93 en 144.
165 Van Buuren, Hoger bercep in Arob-Taken, pp. 668 e.v.
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Ik zou daar nog twee kanttekeningen aan willen toevoegen. In de eerste plaats
kan het onthouden van schorsende werking aan het instellen van een rechtsmid-
del tot grote problemen leiden bij de tenuitvoerleg~ing van vernietigingen van
bestuursbesluiten, zoals het Franse voorbeeld leertlb6. In de tweede plaats, en
dat is wellicht nog belangrijker, kan de schorsende werking van het instellen
van hoger beroep ten aanzien van de aangevallen uitspraak niet los worden
gezien van het in het Nederlandse administratieve procesrecht gehanteerde
uitgaigspunt dat aan het beroep op de rechter geen schorsende werking toe-
komt b7. De directe uitvoerbaarheid van een nog niet onaantastbaar geworden
rechterlijke uitspraak zou, als die uitspraak de vernietiging van een besluit
inhoudt, een doorbreking van dat uitgangspunt betekenen.
5.4.2.9 t~oorlopige beslissingen
Voor het bieden van een doeltreffende bescherming van de positie van
rechtssubjecten is een effectieve procedure waarin een voorlopige beslissing van
de rechter kan worden gevraagd onontbeerlijk. De werking van een zodanige
beslissing zal zich mede moeten kunnen uitstrekken over de periode die nodig is
voor de behandeling van het geding in hogere instantie(s).
Hierboven, in paragraaf 4.8.3, is al uiteengezet dat, met het oog op de
verschillen tussen de bevoegdheden van de rechter in de hoofdzaak en bij het
geven van een voorlopige beslissing, de filterwerking die kennelijk uitgaat van
zulke beslissingen en de beheersbaarheid van de jurisprudentie, de mogelijkheíd
van beroep op (een schorsingskamer van) de hoogste instantie noodzakelijk moet
worden geacht om richting te geven aan de jurisprudentie.
166 Zie paragraaf 2.7.1 en de daar aan gehaalde publicaties van Combarnous, Franc en Braibant.
167 Vgl. De Jong e.a., a.w., pp. 389-390.
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ZUSAMMENFASSUNG
1. PROBLEMSTELLUNG UND METHODE
1.1 Einleitung
In dieser Studie wird von einer rechtsvergleichenden Untersuchung des
Verwaltungsprozef3rechts in Frankreich, der Bundesrepublik Deutschland und den
Niederlanden berichtet. Der Anlaf3 zu dieser Untersuchung liegt in der Notwen-
digkeit, in relativ kurzer Zeit (binnen ungefáhr zehn Jahren) eine vollstíindige
Uberarbeitung und Unifikation des niederlándischen VerwaltungsprozeRrechts
durchzufuhren, dies in Zusammenhang mit der beabsichtigten eingreifenden
Reform der Gerichtsorganisation.
Es gibt eine breite communis opinio hinsichtlich der unzureichenden Ent-
wicklung der Verwaltungsrechtssprechung und des VerwaltungsprozeBrechts in
den Niederlanden. Eine methodische Untersuchung der Grundlagen dieses Pro-
zel3rechts und der daraus resultierenden Konsequenzen fiir wichtige Teilprobleme
hat, anders als beim franzdsischen und deutschen Recht, kaum stattgefunden.
Diese Untersuchung will dazu beitragen, diese Lucke zu fullen.
1.2 Problemstellung
In dieser Studie wird die Rechtsordnung als ein System von Verhíiltnissen
zwischen Subjekten gesehen, das in gegenseitiger Wechselwirkung von dem
Rechtsnormgefuge (dem objektiven Recht), von Rechtssubjekten und ihre Ver-
haltensweisen gestaltet wird. Die Funktion des Rechts als gesellschaftliches
Phdnomen liegt in der Verhiitung oder in der friedlichen Beilegung von Streitig-
keiten; das Recht wird also als eine Form sozialer Kontrolle gesehen, die sich
von anderen durch ein starkes Mat3 an Arbeitsteilung unterscheidet.
Das Handeln und die Entscheidung der gerichtlichen Organe gestalten unter
anderem das Rechtsverh~ltnis, das dem richterlichen Urteil unterliegt; in sofern
bildet das Urteil des Richters eine einseitig bestimmte, heteronome (nicht von
einem oder mehreren der beteiligten Rechtssubjekte gegeben) Determinante des
Rechtsverháltnisses. Dieser n~heren Gestaltung des Rechtsverhiiltnisses kónnen
verschiedene Funktionen zugewiesen werden. Ein wichtiger Unterschied, der
hinsichtlich der Gerichtsverfahren gemacht werden kann, bezieht sich auf die
Frage, ob die Funktion des Prozesses in der Garantie der Befolgung des objek-
tiven Rechts (bei sogenannten "recours objectifs") oder in der Garantie der
Ausiibung der subjektiven Rechte durch Rechtssubjekte (bei sogenannten "re-
cours subjectifs") gesucht werden muf3. In dieser Studie ist untersucht worden,
welchen EinfluR die der Klage zugesprochene Funktion hat auf den Inhalt der
Rechtsnormen, die zusammen das Verwaltungsprozef3recht bestimmen.
13 Rechtsvergleichung
Die Entscheidung fiir die rechtsvergleichende Methode ist durch drei Fak-
toren beeinfluf3t worden. An erster Stelle bietet diese Vorgehensweise eine
Erweiterung des Blickfelds, wodurch andere Aspekte des Problems hinzugezogen
werden, die sonst sicherlich auRer Betracht gelassen wurden. Zweitens bietet die
Rechtsvergleichung die Máglichkeit, Annahmen, die auf der Analyse einer
einzigen Rechtsordnung beruhen, zu testen. Drittens muR man, in Anbetracht der
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unzureichenden Entwicklung des niederldndischen VerwaltungsprozeBrechts,
erwarten, daLi ein Versuch der Beantwortung der oben formulierten Problemstel-
lung auf der alleinigen Basis des niederl~ndischen Rechts keine oder nur un-
geniigende Antworten ergeben wiirde.
Bei der Wahl der in der Vergleichung herangezogenen Rechtsordnungen hat
die Tatsache mitgespielt, daB das niederliindische Verwaltungsrecht wesentlich
vom deutschen und franzbsischen Recht beeinfluBt worden ist. Daneben war von
groBer Wichtigkeit, daB im Verwaltungsprozel3recht in Frankreich und in der
Bundesrepublik Deutschland der Unterschied zwischen "recours objectifs" und
"recours subjectifs", wenn auch auf verschiedene Weise, eine groBe Rolle spielt.
2. DAS FRANZOSISCHE "CONTENTIEUX ADMINISTRATIF"
2.1 Kompetenzverteilung
Bei der Analyse des franzósischen "contentieux administratif' wurde erst
der Verteilung der Kompetenzen auf die Gerichte der ordentlichen Gerichts-
barkeit und die Verwaltungsgerichte Aufinerksamkeit gewidmet. Es wird an-
genommen, daLi man die gemeinsame Basis der verschiedenen Kriterien fiir die
Kompetenzenverteilung, die in der Rechtssprechung und in der Literatur genannt
werden, im Gebrauch, der im Interesse der Allgemeinheit von den "pouvoirs
exorbitants de droit commun" (oder "clauses exorbitantes", wenn es um Verwal-
tungsvertr~ge geht) gemacht wird, suchen kann. Obwohl die "dualité de juridic-
tions" in Frankreich wohl zur Diskussion steht, wird auf die Verteilung der
Rechtswegkompetenz noch immer viel Wert gelegt. Es ist denn auch eine
ziemlich komplizierte Regelung von Kompetenzkonflikten entstanden, in der das
"Tribunal des conflits" eine wichtige Rolle spielt. Auch in bezug auf die Beant-
wortung von pr~judiziellen Fragen ist, besonders in der Rechtssprechung, eine
umfangreiche und nuancierte Lehre entwickelt worden.
2.2 Gerichtsorganisation
AnschlieBend ist kurz auf die Organisation der Verwaltungsgerichte ein-
gegangen worden. Dabei ist nur den "juridictions administratives de droit
commun" Aufinerksamkeit gewidmet worden. Es hat sich herausgestellt, daB es
vor allem die Uberbelastung der Gerichte gewesen ist, die bei den Reorganisa-
tionen von 1953-1954 und 1987-1989 An1aB zur Griindung von neuen Gerichten
(Verwaltungs- bzw. Oberverwaltungsgerichten) gegeben hat.
Die Verwaltungsgerichte haben sich, bis auf die kurzlich ins Leben gerufe-
nen "cours administratives d'appel", aus der Verwaltung entwickelt. Bis zum
heutigen Tag werden sie auch noch als ein Teil deren gesehen, sei es, daB ihre
gerichtliche Aufgabe und ihre Unabh~ngigkeit hinsichtlich der "administration
active", zumindest theoretisch, nicht mehr zur Diskussion stehen. Gerade durch
diese Entwicklung bietet die franzdsische Verwaltungsgerichtsbarkeit eine
deutliche Illustration fur die Bedeutung von Garantien fiir die Wahrung der
richterlichen Unabh~ngigkeit, sowohl auf formellem Gebiet (Werbung und Aus-
wahl von Richtern, - gesetzliche - Regelung ihrer Rechtsstellung und Karriere-
móglichkeiten), als auch in bezug auf Aspekte wie Sachkenntnis (Spezialisie-
rung), juristische und administrative Unterstutzung, einen stark entwickelten
"esprit de corps" und das Gewicht das richterlichen Urteilen beigemessen wird.
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23 Die Klagearten
Das franzdsische VerwaltungsprozeBrecht kennt eine Reihe von nebeneinan-
der existierenden Klagearten, die aufgrund ihrer Art in zwei Gruppen verteilt
werden kónnen, in die "recours objectifs" und die "recours subjectifs". Bei den
ersten geht es um Verfahren gegen Verwaltungsbeschlusse (darunter auch die in
Frankreich sehr wichtigen Rechtsverordnungen); die Funktion dieser Verfahren
muB vor allem in einer mit besonderen Garantien ausgestatteten und im allge-
meinen Interesse durchgefuhrten Kontrolle der LJbereinstimmung der Verwaltung
mit dem objektiven Recht ("contrSle de la légalité") gesucht werden. Dagegen
geht es bei "recours subjectifs", auch "contentieux des droits" genannt, eher um
die Wahrung der individuellen subjektiven Rechte.
Der wichtigste der "recours objectifs" ist zweifelsohne der "recours pour
excès de pouvoir", die allgemeine (Anfechtungs)Klage gegen Verwaltungsbe-
schlusse. Die Funktion dieser Klage hat wichtige Folgen fur den Inhalt des
ProzeBrechts. Der objektive Charakter des "recours pour excès de pouvoir"
schl~gt sich zum Beispiel nieder in der flexiblen Regelung der Klagebefugnis
(breit angewendetes Interessenerfordernis, keine obligatorische ProzeBvertre-
tung), dem Anwenden von weitliiufigen Prufungsgrunden, Beschránkung der
Befugnisse des Richters auf die Aufhebung eines Beschlusses, der riickwirkenden
Kraft, die einer Aufhebung wegen "illégalité" zukommt, und der Allgemeinver-
bindlichkeit solcher Aufhebungen.
Am typischsten fur das "contentieux subjectif' sind jene "recours de pleine
juridiction", bei denen Streitigkeiten behandelt werden, die sich auf verwal-
tungsrechtliche Vertr~ge und auf die Staatshaftung beziehen. Die Klage ist
dann nur den Vertragsparteien und den Verletzten erlaubt. Nur sie kbnnen ein
subjektives Recht geltend machen. Die Verletzung eines solchen Rechts, die
nicht notwendigerweise aus einem BeschluB resultieren muB, muB denn auch
feststehen, will der Richter der Klage stattgeben. Das bedeutet auch, daB der
Schaden bewiesen werden muB, genau wie der Kausalit~t zwischen dem Schaden
und der angefochtenen Handlung. Der Richter ist im "recours de pleine juridic-
tion", wie schon der Name sagt, mit groBeren Befugnisse ausgestattet als im
"recours pour excès de pouvoir". Der Richter darf aber in Bezug auf die Behdr-
den nicht weiter gehen als bis zur Aufhebung eines Beschlusses oder Gew~hrung
des Schadensersatzes, weil er sich dann die Freiheit nehmen wiirde, der Verwal-
tung eine Anordnung zu erteilen. Eine derartige Einmischung in Verwaltungsan-
gelegenheiten ist dem Richter (auch dem ordentlichen Richter) im franzósischen
Recht absolut verboten. Ein Verwaltungsorgan kann also nicht dazu verurteilt
werden, einem Vertrag nachzukommen, hóchstens dazu, einen Schadensersatz zu
leisten.
2.4 Das Verfahren
Wenn wir das Verfahren als Ganzes betrachten, kdnnen wir nur schlieLien,
daB bei seiner Durchfuhrung der Schutz der klagenden Behárde st~rker in den
Vordergrund tritt als der Schutz des Kl~gers oder die ProzeBbkonomie. Der
Beklagte genieBt das "privilège du préalable", auf grund dessen die umstrittene
Entscheidung fur rechtmdBig gehalten wird, bis das Gegenteil mittels Richter-
spruch festgestellt worden ist. Daraus ergibt sich auch, daB die gerichtliche
Klage keine aufschiebende Wirkung hat. Diese starke Ausgangsposition der
Verwaltung wird noch durch die lange Dauer des Gerichtsverfahrens akzentuiert
(1982 nur in erster Instanz durchschnittlich gut anderthalb Jahre) und dadurch,
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daB die Eilverfahren nicht oder nur schlecht funktionieren. Obwohl das Ver-
fahren den Untersuchungsgrundsatz befolgen sollte, kann von einer aktiven
Haltung des Richters im ProzeB oft kaum die Rede sein. Wirklich effektive
MaBnahmen um die Parteien (besonders die beklagte Partei) dazu zu zwingen,
sich an die Termine zu halten, fehlen oder kommen durch das groBe Gewicht,
das dem Anspruch auf rechtliches Gehdr beigelegt wird, nicht zur Geltung. Die
strenge Hantierung des Prinzips der Kollegialrechtsprechung erschwert auch
einen aktiven Gebrauch der richterlichen Befugnisse im Rahmen der vorbereiten-
de Untersuchung. Die Uberbelastung der Gerichte spielt dabei wahrscheinlich
auch eine Rolle.
2S Das Urteil
Oben wurde schon erwdhnt, daB die Befugnisse des Richters beschríinkt
sind. Diese Beschr~nkung ist in den "recours objectifs", in Anbetracht der
Funktion, die hierbei dem Verfahren zukommt, gut zu verteidigen. Eine hin-
reichende Garantie der individuellen Rechte bietet das franzásische Verwal-
tungsprozeRrecht aber nicht. Hieraus darf man aber nicht schlieRen, daB die
gerichtliche LJberprufung von behdrdlichen Handlungen durch das Verwaltungs-
gericht ein abgekartetes Spiel w~re. Im Gegenteil, innerhalb des Rahmens ihrer
Móglichkeiten spielt die Verwaltungsgerichtsbarkeit im franzósischen Verwal-
tungsrecht eine wichtige Rolle, besonders dort, wo es die "contróle de la
légalité" betrifft. Die Aufhebung von Urteilen hat Allgemeinverbindlichkeit und
hat eine weitreichende Tragweite durch ihre ruckwirkende Kraft, die mit sich
bringt, daB die Verwaltung dazu verpflichtet ist, eine vollst~ndige Folgenbesei-
tigung zu bewirken.
Das Fehlen der aufschiebenden Wirkung einer Klage, die lange Dauer des
Verfahrens und die weitreichenden Folgen einer Aufhebung erschweren es in
eínigen F~llen den Behárden, die gerichtliche Urteile prompt und vollst~ndig
auszufuhren. Eine hinreichende Erkl~rung fur das Problem, daB in einer relativ
groBen Zahl von F~llen die Vollstreckung der Urteile der Verwaltungsgerichte
durch die Behdrden nicht, nur teilweise oder stark verspátet stattfindet, kann
darin allerdings nicht gefunden werden. Diese muB meiner Meinung nach eher in
der traditionellen Verwaltungskultur gesucht werden, in der die Verwaltungsge-
richte noch in starkem MaBe als ein in relativer Unabh~ngigkeit operierender
Teil des Verwaltungsapparates gesehen werden, mit einer kontrollierenden
Aufgabe und geringen Befugnissen, eher denn als ein iiber den Parteien stehen-
des Gericht. DaR die 1980 gesetzlich geregelte Móglichkeit, Behórden ein
Zwangsgeld aufzuerlegen, eine wichtige Verbesserung bringen wird, muB denn
auch bezweifelt werden.
2.6 Die Rechtsmittel
Die wichtigsten Rechtsmittel im franzósischen VerwaltungsprozeBrecht sind
Berufung und, seit der Reform von 1987, Kassation. Gegen die in erster Instanz
gefállten Urteile der "tribunaux administratifs" ist seit dem 1. Januar 1989 im
allgemeinen Berufung mdglich bei den "cours administratives d'appel". Die
wichtigsten Ausnahmen betreffen das "contentieux electoral" (Wahlprufungsver-
fahren) und diejenigen "recours pour excès de pouvoir", die gegen Normen
eingeleitet wurden; in diesen Fallgruppen fungiert der Staatsrat ("Conseil
d'Etat") als Berufungsgericht. iJbrigens verdient es Aufinerksamkeit, daB die
"cours administratives d'appel" ihre Befugnisse hinsichtlich der Urteile, die in
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einem "recours pour excès de pouvoir" gegen andere Beschlusse als Rechtsver-
ordnungen pef~llt wurden, erst nach dem Zustandekommen von fur notwendig
gehaltenen Anderungen im ProzeBrecht ausfuhren werden. Dies wáre durch die
Art des "recours pour excès de pouvoir" bedingt, daB sich, vor allem in Anbe-
tracht des Interesses eines schnellen Aufschlusses uber die Rechtm~Bigkeit der
angefochtenen Bescheide, der langen Verfahrensdauer und der Wirkung des
Urteils, weniger fur eine Rechtsprechung in drei Instanzen eignete.
Beim Staatsrat kann gegen Urteile der "cours administratives d'appel" und
gegen in letzter Instanz gef~llte Urteile der "juridictions administratives spécia-
lisées" Kassation eingelegt werden. Die Kassation hat den selben historischen
Ursprung wie der "recours pour excès de pouvoir" und weist groRe ~hnlichkeit
mit ihm auf. Bei der Reform von 1987, bei der das Rechtsmittel der Kassation
auch in der ordentlichen Verwaltungsgerichtsbarkeit eine wichtige Rolle bekom-
men hat, sind zwei wichtige Neuerungen in das Kassationsverfahren eingefuhrt
worden. Erstens ist das Einleiten dieses Rechtsmittels von der gerichtlichen
Zulassung abh~ngig gemacht worden, die verweigert werden kann, wenn der
Staatsrat die Kassation fur offensichtlich unzul~ssig oder offensichtlich un-
begrundet h~lt. Zweitens ist der Staatsrat, im Unterschied zur traditionellen
franzósischen Auffassung von der Funktion der Kassation, berechtigt und in
einigen Fállen sogar dazu verpflichtet, ein Endurteil zu f~llen (ohne an einem
anderen Gericht zu verweisen).
3. DAS VERWALTUNGSPROZESSRECHT IN DER BUNDESREPUBLIK
DEUTSCHLAND
3.1. Rechtswegkompetenz
Am Anfang des dritten Kapitels wurde der Verteilung der Rechtswegkom-
petenz Aufinerksamkeit gewidmet. Es hat sich herausgestellt, daB ihre Abgren-
zung anhand allgemeiner Kriterien stattfindet, die der Art des vom Richter
ndher zu gestaltenden Rechtsverháltnisses entsprechen. Die Rechtswegkompetenz
der Gerichte der Verwaltungsgerichtsbarkeiten beschr~nkt sich auf óffentlich-
rechtlichen Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art. Obwohl in Anbetracht
des Umfangs dieser Problematik nicht auf die Nuancen der sehr ausfuhrlichen
Theoriebildung in bezug auf den Begriff óffentlich-rechtlich eingegangen worden
ist, scheint die SchluBfolgerung gerechtfertigt, daB der Kern davon in den
besonderen Befugnissen liegt, die zur Vertretung des allgemeinen Interesses
Behtirden erteilt worden sind. Dies gilt auch fur die Gleichordnungsverh~ltnisse,
in denen der Gebrauch von Verwaltungsvertr~gen im Vordergrund steht.
Von der Hauptregel hinsichtlich der Rechtswegkompetenz des Richters ist
ín verschiedenen Punkten abgewichen worden. Besonders in Hinblick auf die
ProzeBókonomie wird der Richter im Rahmen der Schlichtung einer Streitigkeit
fur zust~ndig gehalten, alle tats~chlichen und rechtlichen Fragen zu beantwor-
ten, die dafur von entscheidendem Belang sind, auch wenn diese Vorfragen,
wurden sie dem Richter einzeln unterbreitet werden, zur Kompetenz einer
anderen Gerichtsbarkeit gehóren. Fiir einige Gebiete, wie die Sozialgerichtsbar-
keit und die Finanzgerichtsbarkeit, hat der Gesetzgeber besondere Gerichte
ernannt. SchlieBlich wird die Staatshaftung (bei Amtshaftung, Enteignung und
dergleichen und bei Aufopferungsanspruchen) durch (grund)gesetzliche Bestim-
mungen wesentlich unter die Kompetenz der Zivilgerichtsbarkeit gebracht. Diese
Durchbrechung der Kompetenzenverteilung 1~Bt sich vor allem aus historischer
Sicht erkl~ren. Kompetenzkonflikte sind, durch die Anwendung von Generalklau-
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seln bei der Kompetenzenverteilung, nur bei verschiedener Interpretation der
Regelungen durch verschiedene Gerichtsbarkeiten móglich. Ihre eventuellen
nachteiligen Folgen werden dadurch behoben, daB die Wahrung der Kompetenz-
vorschriften dem Belang untergeordnet wird, der der dkonomischen Verfahrens-
ordnung und der Effektivit~t des Rechtsschutzes beigemessen wird. Dazu sind
die Gerichte der verschiedenen Gerichtsbarkeiten an die Urteile der anderen,
wenn diese die Rechtswegzuhssigkeit betreffen, gebunden und wurde die
Móglichkeit einer bindenden Rechtswegverweisung geschaffen.
32 Rechtsschutzgarantie
Der Rechtsschutz ist in Artikel 19, Absatz 4 des Grundgesetzes als Grund-
recht garantiert worden. Er ist auch einer der Elemente des Grundsatzes des
sozialen Rechtsstaats, welcher in dem Grundgesetz fur die Bundesrepublik
Deutschland festgeschrieben wurde. Obwohl Artikel 19, Absatz 4, GG dem
Gesetzgeber groBe Freiheit bei der Gestaltung des ProzeBrechts l~[it, ist der
EinfluB des diesem Grundrecht zugrunde liegenden Gedankens auf das ProzeB-
recht sehr groB. Dies gilt insbesondere fur die Effektivitát des Rechtsschutzes
gegen die dffentliche Gewalt.
33 Die verschiedenen Klagearten
Bei der Aufgliederung der Klagearten wird im deutschen Recht im allge-
meinen die Einteilung in Leistungs-, Feststellungs- und Gestaltungsklagen
benutzt. Auch in der Systematik, die dem VerwaltungsprozeBrecht zugrunde
liegt, begegnen wir dieser Einteilung.
3.3.1 Anfechtungs- und Verpflichtungsklage
Die Anfechtungs- und die Verpflichtungsklage sind Klagen, die sich auf die
Aufhebung beziehungsweise auf den ErlaB eines Verwaltungsaktes richten. Die
mit diesen Klagen eingeleiteten Verfahren haben einen sehr subjektiven Charak-
ter, das heil3t, daB sie in starkem MaBe auf die Gewíihrung der subjektiven
Rechte des Kl~gers zielen. Die Definition des Begriffs des subjektiven Rechts
hat zu einer sehr umfangreichen Diskussion gefuhrt. Die sehr breite Skala der
in dieser Diskussion ge~uBerten Auffassungen erschwert es, sie global zusammen-
zufassen. Doch kann meiner Meinung nach gesagt werden, daB bei der Anfech-
tungs- und Verpflichtungsklage der Rechtsschutz noch immer deutlich vor-
herrscht. Dies geht unter anderem auch aus der relativ allgemeinen Ablehnung
der Verbandsklage hervor.
Ganz deutlich kommt der im ProzeB zu gewáhrende Rechtsschutz in der
aufschiebenden Wirkung zur Geltung, die der Anfechtungsklage zugesprochen
wird, und in der Mdglichkeit zur Anordnung der aufschiebenden Wirkung von
Verwaltungsakten. Die Regelung der Befugnisse, die dem Gericht bei der Urteils-
verkundung zukommen, steht ebenfalls sehr im Zeichen der Notwendigkeit in
Hinsicht auf die Rechtsstelllung des Kl~gers einen efffektiven, das heiBt hier
vor allem ausreichenden, Schutz zu bieten. Dabei wurde auch der ProzeBdkono-
mie ein wichtiger Raum beigemessen. Dies geht vor allem aus den Mdglichkeiten
hervor, in einem Urteil einer Anfechtungsklage eine Anordnung zur Folgebesei-
tigung aufzunehmen, ein Fortsetzungsfeststellungsurteil zu erteilen, wenn fur
eine Aufhebung kein Grund mehr besteht, oder in bestimmten F~llen die Aufhe-
bung mit einem Leistungsurteil zu verbinden.
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3.3.2 Die allgemeine Leistungsklage und die Feststellungsklage
Neben der Verpflichtungsklage, deren Anwendung sich auf die Verpflich-
tung der Behárden zum Er1aB eines (geíinderten) Verwaltungsakts beschr~nkt,
kennt das deutsche VerwaltungsprozeBrecht die allgemeine Leistungsklage.
Hiermit kann der Kl~ger eine Klage auf (zum Beispiel) Zahlung einer Geld-
summe, Ausfuhrung von Verwaltungsakten, Folgenbeseitigung und Befolgung von
Verpflichtungen erheben, die sich aus óffentlich-rechtlichen Vertr~gen ergeben.
Auch diese Klage dient an allererster Stelle dem Rechtsschutz des Klágers. Wo
der Klí;ger das von ihm geltend gemachte Recht (zum Beispiel auf Zahlung einer
Geldsumme) auch durch eine Verpflichtungsklage erzwingen kann (im genannten
Beispiel durch eine Klage auf ErIaB eines Leistungsbescheids), wird davon
ausgegangen, daB er kein ausreichendes Rechtsschutzbediirfnis habe. Diese
Subsidarit~t der Leistungsklage hinsichtlich der Anfechtungs- und der Ver-
pflichtungsklage dient der Prozef3dkonomie und der Wahrung der besonderen
Vorschriften in bezug auf die genannten Klagearten.
Die Feststellungsklage zielt auf die Erwirkung einer bindenden Feststellung
iiber das Bestehen und oder den Inhalt eines (dffentlich-rechtlichen)
Rechtsverh~ltnisses zwischen dem Kl~ger und einem anderen Rechtssubjekt.
Auch hier steht also die n~here Bestimmung der Rechtsstellung des Kl~gers zur
Diskussion. Besondere Aufinerksamkeit muB hier der Regelung des Rechtsschutz-
bediirfnisses gewidmet worden; dem Kl~ger muB mit einem (bloRen) Feststel-
lungsurteil schon geholfen sein. Dabei gilt auch hier, genauso wie bei der
Leistungsklage, daB der Kl~ger seine Rechte nicht durch eine Anfechtungs-
oder Verpflichtungsklage erzwingen ktinnen darf.
3.3.3 Die Normenkontrollklage
Im Gegensatz zu den anderen besprochenen Klagearten kann man von der
Normenkontrollklage nicht sagen, daB sie in erster Linie dem Rechtsschutz
dient. Die herrschende Meinung, insofern man bei den Aspekten der verwal-
tungsgerichtlichen Normenkontrollklage davon sprechen kann, geht davon aus,
daB der Belang der gerichtlichen Priifung von Regelungen mindestens genauso
stark in der Gew~hrung der objektiven RechtmiiBigkeit der Rechtsnormen und
in der Sorge fiir die Rechtseinheit gesucht werden muB. Mit dieser sogenannten
objektiven Beanstandungsfunktion h~ngt die abweichende Regelung einer Anzahl
von Elementen des Verfahrens zusammen. Dies gilt zum Beispiel fur die Allge-
meinverbindlichkeit einer gerichtlichen Nichtigkeitserkl~rung, fur die Beschrán-
kung der Móglichkeiten zur Beiladung von anderen Beteiligten als dem Kl~ger
und der Beh~rde, fur die Regelung der Antragsbefugnis und die der einstweiligen
Anordnung. Bei der eingreifenden Anderung des Par. 47 VwGO (1976) ist auch
die Mtiglichkeit einer einstweiligen Anordnung aufgenommen worden. Davor war,
gerade wegen des objektiven Charakters dieses Verfahrens, die Zuhssigkeit von
einstweiligen Anordnungen umstritten. Da in der deutschen Rechtsauffassung die
einstweilige Anordnung in starkem Ma13e mit der Effektivit~t des Rechtsschutzes
verbunden ist, muB also gesagt werden, daB so gerade der subjektive Charakter
des Normenkontrollverfahrens verst~rkt worden ist. Trotzdem muB in diesem
Zusammenhang darauf hingewiesen werden, daB die Regelung der einstweiligen
Anordnung nicht bei Par. 123 VwGO, sondern bei einer Bestimmung aus der
Regelung der Verfassungsgerichtsbarkeit (Par. 32 BVerfGG), wo die abstrakte
Normenkontrolle ausschlieBlich einen objektiven Charakter hat, anschlieLit.
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3.3.4 Offenes oder geschlossenes System von Klagearten
Es ist nicht ganz deutlich, ob auch Klagen sui generis erhoben werden
kónnen. Die Idee, daB immer ein effektiver Schutz gegen die Verletzung subjek-
tiver Rechte gewiihrleistet werden muB, fuhrt eigentlich zu der SchluBfolgerung,
daB das System der Rechtsschutzmáglichkeiten genau so offen sein soll wie die
Skala der durch dieses System zu schutzenden, im materiellen Recht fundierten,
Rechtsstellung, so daB man von einem offenen System von Klagearten sprechen
kdnnte. Die Beantwortung dieser Frage ist aber nur von relativer Bedeutung,
weil durch die wohl gesetzlich geregelten Klagearten (sei es mit einem nicht
geringen Aufwand dffentlicher Mittel) ein effektiver Rechtsschutz in jeder
Hinsicht gewáhrleistet zu sein scheint.
3.4 Das Verfahren
Von einer integralen Behandlung der vielen Bestimmungen uber das Verfah-
ren ist abgesehen worden, weil davon fur die Problemstellung dieser Unter-
suchung geringe oder keine Ergebnisse erwartet werden durften. Darum ist nur
kurz den Grunds~tzen Aufinerksamkeit gewidmet worden, die der Regelung
dieser Frage im deutschen VerwaltungsprozeBrecht zugrundeliegen, und der Art
und Weise, wie deren Ausarbeitung stattgefunden hat. Der erste ist die Disposi-
tionsmaxime oder Verfugungsgrundsatz. Der diesem Grundsatz zugrundeliegende
Gedanke ist, daB sofern der ProzeB der Verwirklichung der subjektiven Rechte
dient, die Frage, in wie weit diese Verwirklichung erstrebt wird, von denjenigen
entschieden wird, die iiber das Recht verfugen kdnnen, deren Schutz gefordert
wird. Daraus leitet sich ab, daB der Streitumfang von den ProzeLiparteien
bestimmt wird. Aus diesem Grunde wird also ein Urteil "ultra petita" fur uner-
laubt gehalten.
Ein zweiter wichtiger Ausgangspunkt, der das VerwaltungsprozeBrecht be-
herrscht, ist der Untersuchungsgrundsatz. Aufgrund dessen wird angenommen,
daB der Richter eine fuhrende Rolle im ProzeB hat. Der dritte wichtige Aus-
gangspunkt, der das ProzeBrecht kenzeichnet, ist der Anspruch auf rechtliches
Gehár. Mit diesem Gedanken, daB man nicht an ein Gerichtsurteil gebunden sein
darf, ohne daB man in sein Zustandekommen einbezogen worden ist, steht in
engem Zusammenhang, daB Urteile im Prinzip "inter partes" gelten. Im Verwal-
tungsprozesrecht hat dies unter anderem zur Einrichtung der notwendigen
Beiladung gefuhrt.
3S Vorláufiger Rechtsschutz
Die groRe Bedeutung, die im deutschen Recht in Zusammenhang mit der
Effektivit~t des Rechtsschutzes der Mdglichkeit des einstweiligen Rechtsschutzes
zugesprochen wird, rechtfertigt, daB diesem Thema gesonderte Aufinerksamkeit
gewidmet worden ist, auch wenn die verschiedenen Aspekte schon in Zusammen-
hang mit anderen Themen behandelt wurden. Es ist aber nicht so, daB der
Verhutung von vollendeten Tatsachen und dem Abwenden von einem unverh~lt-
nismíiBigen Nachteil w~hrend des Verfahrens auf Kosten aller anderen Interessen
immer Vorrang gegeben werden muB. Im Gegenteil, bei Entscheidungen hinsicht-
lich der aufschiebenden Wirkung der Klage, der Anordnung der aufschiebende
Wirkung und der einstweiligen Anordnungen ist der Richter zu einer Abw~gung
aller zu berucksichtigenden Belange verpflichtet. Hierbei wird auch dem im
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Grundgesetz verankerten Prinzip der Verwaltungseffizienz eine wichtige Stellung
eingerdumt. Diese Ausgangspunkte haben zu nuancierten Regelungen gefuhrt, die
sofern es die allgemeine Verwaltungsgerichtsbarkeit betrifft, in den Paragraphen
80 und 123 VwGO niedergeschrieben sind.
3.6 Die Rechtsmittel
Zum SchluB der Besprechung des deutschen VerwaltungsprozeBrechts ist den
Rechtsmitteln Aufinerksamkeit gewidmet worden, die gegen Gerichtsurteile
eingeleitet werden kónnen. Es geht hierbei um die Berufung, die Revision
(vergleichbar mit dem Rechtsmittel der "cassatie" im niederldndischen Recht) und
um die Beschwerde.
Rechtsprechung in mehr als einer Instanz kann verschiedenen Zielen dienen.
Dabei geht es vor allem um den Rechtsschutz, die Sorge fiir die Richtigkeit der
Gerichtsurteile, die Uberwachung der Rechtseinheit und die Sorge fur eine gute
Rechtsentwicklung. Obwohl im Prinzip alle Rechtsmittel all diese Funktionen
erfiillen, liegt der Akzent bei der Berufung stark auf den zwei erstgenannten
und bei der Revision auf dem dritten und vierten Ziel. Mit der Mtiglichkeit der
Benutzung dieser Rechtsmittel sind auch eklatante Nachteile verbunden. In
diesem Zusammenhang mussen eine starke Verldngerung der Verfahrensdauer,
eine erhóhte Belastung der Gerichte, hóhere ProzeBkosten und eine starke
Erháhung der strukturellen Kosten der Rechtsprechung genannt werden.
Die hier genannten Nachteile sind, in bezug auf die Revision, im wesent-
lichen durch die Zulassungsrevision ausger~umt worden. Die Erfahrungen, die
mit der Nichtvorlagebeschwerde gemacht wurden, scheinen darauf zu deuten,
daB es fur die Verwirklichung der angestrebten Ziele essentiell ist, daB das
h6chste Gericht einen gewissen EinfluB auf die Auswahl der Streitigkeiten
ausiiben kann, die ihm vorgelegt werden. Im Entwurf einer Verwaltungspro-
zeBordnung hat die Regierung vorgestellt, eine Zulassungsberufung einzufuhren.
Man muB allerdings bezweifeln, daB eine solche Zulassungsberufung móglich ist,
ohne die durch die Berufung zu verwirklichenden Funktionen ernstlich zu
beeintr~chtigen. Wahrscheinlicher ist es, daB bei einer substantiellen Beschr~n-
kung der Mdglichkeit, Berufung einzulegen, so hohe Anforderungen an die
Qualitát der ProzeBregelung und an die Organisation der ersten Instanz gestellt
werden muf3ten, daB die Berufung dann fast uberflussig wiirde.
4. DAS VERWALTUNGSPROZESSRECHT IN DEN NIEDERLANDEN
4.1. Rechtswegkompetenz
Wegen der starken Verteilung der Verwaltungsgerichtsbarkeit im niederhn-
dischen Recht wurde als Erstes eine Analyse der Verteilung der Rechtsweg-
kompetenzen auf die wichtigsten Gerichte vorgenommen, die auf diesem Gebiet
tdtig sind. Dabei wurde bemerkt, daB bei der Regelung der Kompetenz der
verschiedenen Verwaltungsgerichtsbarkeiten iiberwiegend die Enumeration
angewendet wurde. Nur die Rechtswegzustándigkeit der ordentlichen Gerichts-
barkeit wurde mittels einer Generalklausel definiert.
Die Kompetenzen der Verwaltungsgerichtsbarkeiten beschr~nken sich im
allgemeinen auf Streitigkeiten uber (einseitige) Regelungen eines Einzelfalles, die
óffentlich-rechtliche Rechtsfolgen haben. Die zwei letztgenannten Kriterien
spielen auch bei der Kompetenz der ordentlichen Gerichte in Verwaltungsstrei-
tigkeiten eine wichtige Rolle, auch wenn diese nicht dieselbe ist. Der dffentlich-
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rechtliche Charakter ist n~mlich nicht so sehr fiir die Abgrenzung der Rechts-
wegkompetenz, als wohl fur die Entscheidung hinsichtlich der anzuwendenden
Rechtsnormen von Belang. Die Beschránkung der Kompetenz vieler Verwaltungs-
gerichtsbarkeiten auf Streitigkeiten uber Verwaltungsakte scheint darauf hinzu-
weisen, daB der Gesetzgeber bei der Regelung des VerwaltungsprozeBrechts
implizit von dem Gedanken ausgegangen ist, daB die Funktion des Prozesses in
der Garantie der objektiven Rechtm~Bigkeit der Verwaltungsakte gesucht werden
muB. Mit dem Erstreben eines effektiven Rechtsschutzes l~Lit sich eine solche
Beschriinkung allerdings nicht vereinbaren.
42 Das Ziel der Klage
Der vom Gesetzgeber auf implizite und nicht sehr konsequente Weise han-
tierte Ausgangspunkt, daB die verwaltungsgerichtliche Klage vor allem als ein
"recours objectifs" gesehen werden muB, i3uQert sich in dem Ziel der Klage.
Dieses beschri;nkt sich im wesentlichen auf die Aufhebung angefochtener Ver-
waltungsakte. Der Gesetzgeber hat nicht die Mtiglichkeit geschaffen, unabh~ngig
davon zum Beispiel auf Schadensersatz oder auf Verurteilung zu einem Nachlas-
sen zu klagen. Die Klage bei der Zivilgerichte bietet wohl solche Mtiglichkeiten.
Das Ziel der Klage hángt eng mit der Abgrenzung der Kompetenz der Ver-
waltungsgerichtsbarkeiten von der der ordentlichen Gerichtsbarkeit zusammen.
Die begrenzte Reichweite der verwaltungsgerichtlichen Klage ist fiir die (Zi-
vil)Gerichte der ordentlichen Gerichtsbarkeit ein Grund, die Erteilung der
Kompetenz der Verwaltungsgerichtsbarkeiten nicht als eine die Befugnis der
Gerichte der ordentlichen Gerichtsbarkeit wegnehmende "lex specialis" zu
betrachten. Sowohl die Verwaltungsgerichte wie auch die ordentlichen Gerichte
sind dadurch nebeneinander zust~ndig, sei es, daB eine Klage auf Aufhebung
eines Verwaltungsakts meistens bei dem Verwaltungsgericht, eine Klage auf
Schadensersatz oder Ruckzahlung im Prinzip beim Zivilgericht erhoben werden
muB. Die ingenibse Art und Weise, wie so sowohl die Absicht des Gesetzgebers
als auch das Streben nach einem effektiven Rechtsschutz gebuhrend berucksich-
tigt werden, verdient Bewunderung. Trotzdem muB meiner Meinung nach diese
I,dsung mit einem Fragezeichen versehen werden, sowohl vom Gesichtspunkt der
ProzeBijkonomie als von dem der Systematik des VerwaltungsprozeBrechts her.
43 Zulássigkeit
Man muB bei der Zuldssigkeit der Klage zwischen den Aspekten unterschei-
den, die sich auf den Kl~ger, und denen, die sich auf die Klage beziehen. Die
ersten beziehen sich auf die Frage, ob einem Klíiger die Klagebefugnis zusteht,
die zweiten auf die Frage, ob es Grunde gibt, die eingelegte Klage nicht in
Behandlung zu nehmen wegen des Fehlens eines Rechtsschutzbedurfnisses oder
des Unterlassens der Befolgung von formellen Anforderungen. Der Unterschied
zwischen diesen Fragen und der Frage nach der Kompetenz des angerufenen
Gerichts wird aber in der Rechtsprechung leider oft vernachl~ssigt.
Die Klagebefugnis besteht im niederl~ndischen VerwaltungsprozeBrecht nur,
wenn sie im Gesetz ausdrucklich erteilt worden ist. Sie kann nicht aus der
(geltend gemachten) Beeintr~chtigung der subjektiven Rechte des Kl~gers
abgeleitet werden. In den meisten Fdllen wird eine Klagebefugnis nur denjenigen
zugesprochen, die die Eigenschaft des Interessenten besitzen. Die verwaltungsge-
richdiche Klage im niederl~ndischen Recht ist im Prinzip also eine Interessen-
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tenklage. Das Begriff Interesse hat, insbesondere in Hinblick auf die individuel-
len Kl~ger, in der Rechtsprechung und in der Lehre, durch den Zusatz "rechtlich
geschutzt" und der damit zusammenh~ngenden Anwendung der Schutznormtheorie
eine n~here Auslegung bekommen; hierdurch ist in der Praxis der Unterschied
zur Verletztenklage nahezu verschwunden. Es wird dargelegt, daB auch hier
offenbar ein Gegensatz vorliegt, wenigstens ein Unterschied, zwischen der
herrschenden Meinung, die von dem Gedanken ausgeht, daB das Verwaltungspro-
zeBrecht der Gew~hrung des subjektiven Rechtsschutzes dient, und dem vom
Gesetzgeber hantierten Ausgangspunkt. Bei letzterem wird (mehr oder weniger
unbewuBt) auf der ldee weitergebaut, daB die Funktion des Verfahrens in einem
(gerichtlichen) Beitrag zur Gew~hrung der objektiven Rechtm~Bigkeit einiger
Formen von Verwaltungshandeln liegt.
4.4 Das Verfahren
Bei der Regelung der vorbereitenden Untersuchung, der Ermittlungen
w~hrend der Verhandlung und der Beratung tritt die Funktion der Klage nicht
als ein bestimmender Faktor in den Vordergrund. Der Inhalt der gesetzlichen
Bestimmungen, die diesen Teil des Prozesses gestalten, muB in erster Linie als
ein Produkt der (auch den Gesetzgeber bindenden) fundamentellen Rechtsnormen
wie die Rechtsschutzgarantie und die (ungeschriebenen) Grunds~tze des gericht-
lichen Verfahrens gesehen werden. Daneben spielt fur die Gestaltung des
Verfahrens (besonders durch den Gesetzgeber) die Notwendigkeit eine wichtige
Rolle, die typischen Aspekte des Verh~ltnisses zwischen Behórden und Burgern
und den Belang einer optimalen ProzeBókonomie zu berucksichtigen.
4S Die Befugnisse des Gerichts
Bei der Besprechung der Gerichtsurteile wurde die Aufinerksamkeit auf die
Befugnisse konzentriert, die dem Gericht zur Schlichtung der ihm unterbrei-
teten Rechtsstreitigkeiten erteilt worden sind. Dabei ist in erster Linie die
Frage nach der Bindung des Gerichts an die Abgrenzung behandelt worden, die
die ProzeLiparteien der zwischen ihnen bestehenden Steitigkeit gegeben haben.
Einige Gesetze geben den Gerichten in diesem Punkt groRe Freiheit, von der in
der Rechtssprechung nur zuriickhaltend Gebrauch gemacht wird. In der Literatur
besteht uber diese Frage groRe Uneinigkeit. Dargelegt wird, daB die in der
Diskussion angefuhrten Argumente oft nicht schlussig sind. Die Schluófolgerung
miiBte sein, daB wo dem ProzeB prim~r die Rechtsschutzfunktion zugesprochen
wird, ein Urteil "ultra petitá' unerlaubt sein muLite. Wenn die Funktion des
Verfahrens prim~r in der Garantierung der objektiven RechtmíiBigkeit des zu
beurteilenden Verwaltungsaktes liegt, liegt es im Gegenteil geradezu auf der
Hand, diese Befugnis dem Gericht zu erteilen. Zweitens sind die Befugnisse des
Gerichts, wie sie in dem móglichen Inhalt der Urteilsformel zum Ausdruck
kommen, behandelt worden. Dabei wurde erst untersucht, welche Befugnisse den
Gerichten der ordentlichen Gerichtsbarkeit in diesem Zusammenhang zukommen.
Die Gerichte der ordentlichen Gerichtsbarkeit, insbesondere die Zivilgerichte,
sind im Prinzip befugt, in ihrer Urteilsformel jede Forderung stattzugeben, die
auf das materielle Recht gestutzt werden kann. Dies fuhrt zu keiner Ausnahme,
wenn es bei dem angewendeten materiellen Recht um óffentlich-rechtliche
Rechtsnormen geht.
Die Befugnisse der Gerichte der Verwaltungsgerichtsbarkeiten sind im Ver-
gleich zu denen der Gerichte der ordentlichen Gerichtsbarkeit beschr~nkt, wenn
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auch nicht immer in demselben MaB. In den meisten F~llen hat der Gesetzgeber
die Befugnisse der Gerichte im Prinzip auf die Aufhebung eines Verwaltungsakts
beschr~nken wollen. Eine Ausnahme bíldet die ProzeBordnung in der Finanzge-
richtsbarkeit, hinsichtlich derer aus dem (System des) Gesetz(es) von der
Rechtssprechung hergeleitet worden ist, daB das Gericht dazu verpflichtet ist,
seine Entscheidung an Stelle des angefochtenen Verwaltungsakts zu stellen.
Weiter ist in einigen Gesetzen den Gerichten die Befugnis erteilt worden, die
Angelegenheit selbst zu regeln. Andere erg~nzende Befugnisse liegen in der
Móglichkeit, die Rechtsfolgen der Aufhebung zu beschr~nken.
Die Beschr~nkung der Befugnisse, die den meisten Gerichten der Verwal-
tungsgerichtsbarkeiten erteilt worden sind, muB, so wird dargelegt, aus der
Tatsache heraus erkhrt werden, daB bei der Gestaltung des ProzeBrechts die
Idee vorgeherrscht hat, daB die Funktion der Klage prim~r in der Sicherstellung
der Befolgung des objektiven Rechts durch die Beh~rden liegt. Auch hier hat
sich herausgestellt, das die herrschende Rechtsauffassung, wie sie aus der
Rechtssprechung hervorgeht, den VerwaltungsprozeB allerdings eher als einen
"recours subjectif' sieht. Dies ~uRert sich vor allem in dem kreativem Gebrauch
der (beschránkten) Befugnisse, die den Gerichten der Verwaltungsgerichtsbarkei-
ten erteilt worden sind.
4.6 Die Rechtsmittel
Wegen der wichtigen Rolle, die die Bescheide des vorsitzenden Richters im
niederlándischen VerwaltungsprozeBrecht spielen, wird bei der Regelung der
Rechtsmittel der Beschwerde gegen solche Gerichtsbescheide eine wichtige Stelle
einger~umt. Die Entscheidung der Beschwerde wird von dem Gericht getroffen.
Die M6glichkeit, Berufung einzulegen, besteht nur bei Urteilen der Beamtenge-
richtsbarkeit und der sozialen Gerichtsbarkeit. Die Revision spielt nur in der
Finanzgerichtsbarkeit eine wichtige Rolle, wobei man anmerken muB, daB die
Revision in Finanzangelegenheiten in gewisser Hinsicht ~hnlichkeiten mit der
Berufung aufweist.
4.7 VorláuSger Rechtsschutz
Bei den auRerordentlichen Verfahren die das VerwaltungsprozeBrecht kennt,
steht die Mtiglichkeit, das Gericht vor oder w~hrend des anh~ngigen Verfahrens
um Anordnung der aufschiebenden Wirkung oder ErIaB einer einstweiligen
Anordnung zu ersuchen, sicherlich an erster Stelle.
Der Belang, der der Móglichkeit zur Verhinderung vollendeter Tatsachen in
einem "recours objectif' zukommt, ist beschri3nkt: durch eine Aufhebung mit
ruckwirkender Kraft kann eine Verletzung des objektiven Rechts ja beseitigt
werden. Die Nichtaufhebungsf~higkeit der tatsáchlichen Folgen ~ndert daran im
Prinzip nichts. In einem Verfahren, das auf die Gewáhrung effektiven Rechts-
schutzes zielt, ist die Mtiglichkeit eines vorl~ufigen Eingreifens des Gerichts
aber unentbehrlich, um den Verlust von Rechten zu verhindern. Daher muB im
niederl~ndischen VerwaltungsprozeBrecht, wo der Klage im allgemeinen keine
aufschiebende Wirkung hat, der Regelung des vorl~ufigen Rechtsschutzes gro[ie
Bedeutung beigemessen werden. Die Befugnisse der Gerichte bei der Erteilung
einer einstweiligen Anordnung sind nicht dieselben wie die, uber die es bei der
Verkundung eines Urteils im Hauptverfahren verfugt. Auf der einen Seite sind
sie beschr~nkter, weil die einstweiligen Anordnungen nicht das Urteil im Haupt-
verfahren príijudizieren darf. An diesem Ausgangspunkt kann ubrigens nicht
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immer festgehalten werden. Auf der anderen Seite sind sie ausgedehnter, weil
das Nehmen von MaLinahmen zur Verhinderung vollendeter Tatsachen in vielen
F~llen mehr erfordert als das (voriibergehende) AuBerkraftsetzen eines bestritte-
nen Verwaltungsakts. Es wurde behauptet, daB sich aus diesem Unterschied ein
schwerwiegendes Argument herleiten 1~Bt, um gegen einstweilige Anordnungen
von niedrigeren Gerichten Berufung zu ermóglichen.
5. VERGLEICHUNG UND SCHLUSSFOLGERUNGEN
In Kapitel 5 wurde das VerwaltungsprozeLirecht in Frankreich, der Bundes-
republik Deutschland und den Niederlanden in Hauptpunkten verglichen. Weiter
wurde auf die Funktionen der verschiedenen Klagen im franzbsischen, deutschen
und niederli;ndischen Recht eingegangen. SchlieBlich wurde versucht, anzugeben,
welche Faktoren die Entscheidung fiir das Modell des "recours objectif' oder des
"recours subjectif' bestimmen. An diese Erw~gungen sind einige Vorschl~ge fiir
eine uniforme Regelung des niederl~ndischen VerwaltungsprozeBrechts verbunden.
5.1 Vergleich in Hauptpunkten
5.1.1 Kompetenz und Organisation
Hinsichtlich der Kompetenz und Organisation sind einige wichtige Unter-
schiede festgestellt worden. Sowohl in Frankreich als auch in der Bundesrepublik
Deutschland bestehen getrennte Verwaltungsgerichtsbarkeiten, w~hrend die
Kompetenz der Verwaltungsgerichte mittels Generalklausel definiert worden ist.
Dabei versuchte man, bei dem Gebrauch anzuschlie6en, der, im Interesse der
Allgemeinheit, von den als dffentlich-rechtlich angedeuteten Befugnissen gemacht
wird. Im niederl~ndischen Recht gibt es eine relativ groLie Anzahl von Verwal-
tungsgerichtsbarkeiten, deren Kompetenz in verschiedenen Regelungen mit mehr
oder weniger enumerativem Charakter festgelegt worden ist. Wohl spielt auch
hier der áffentlich-rechtliche Charakter der Verwaltungshandlungen, uber die
das Gericht zu urteilen befugt ist, eine Rolle bei der Abgrenzung der Rechts-
wegkompetenz. Neben den verschiedenen Verwaltungsgerichten haben auch die
Zivilgerichte einen wichtigen Anteil an der Schlichtung áffentlich-rechtlicher
Streitigkeiten.
Das Festhalten an der dogmatischen Grundidee der Trennnung zwischen der
ordentlichen und der Verwaltungsgerichtsbarkeit hat in Frankreich zu einer
komplizierten Regelung fur die Beilegung von Kompetenzkonflikten und der
Beantwortung von pr~judiziellen Fragen gefuhrt. In der Bundesrepublik Deutsch-
land wurde dagegen, in dem die Gerichte im Prinzip an die Urteile anderer
Gerichte hinsichtlich der Kompetenz gebunden sind, fur dieses Problem eine
pragmatischere I.tisung gefunden, die mehr der Wichtigkeit der optimalen Pro-
zeBókonomie entspricht. In den Niederlanden wurde das Verhindern von Kompe-
tenzkonflikten an die Umsicht der verschiedenen Gerichte uberlassen, die eine
móglichst gute Abstimmung ihrer Rechtssprechung auf die der anderen Gerichte
erstreben.
Im allgemeinen kann man sagen, daB die Gerichtsorganisation ein wichtiger
Faktor fur die Effizienz und Effektivitdt der Mtiglichkeiten ist, die es fur eine
unabh~ngig, uberparteiliche und unbefangene Gestaltung der (dffentlich-rechtli-
chen) Rechtsverh~ltnisse durch richterliche Organe gibt. Dabei spielen Umfang
und Anzahl der Gerichte, die Einrichtung eines unterstiitzenden Apparates,
Spezialisierung und die damit zusammenh~ngende Sachkenntnis richterlicher und
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nichtrichterlicher Beamten, die Entscheidung fiir den Einzelrichter oder fur das
kollegiale Gericht und weniger einfach konkret zu beschreibende Faktoren, die
vielleicht am besten unter dem Begriff "esprit de corps" zusammengefaRt werden
kánnen, eine sehr wichtige Rolle.
5.1.2 Das Ziel der Klage
Im allgemeinen kann man sagen, daB die untersuchten Klagearten eine be-
schr~nkte Reichweite haben.In einem "recours objectif' liegt eine Begrenzung
des durch das Einlegen der Klage zu erreichenden Ergebnisses auf die Aufhe-
bung von Verwaltungsakten auf der Hand. Wo aber die Funktion des Verfahrens
in der Gew~hrung individueller Rechte gesucht werden muB, erfordert eín
angemessener Rechtsschutz im Prinzip eine erweiterte Zielsetzung der Klage. Die
verschiedenen Klagearten im VerwaltungsprozeBrecht der Bundesrepublik
Deutschland bieten, in ihrem Zusammenhang betrachtet, einen derartigen umfas-
senden Schutz gegen Verletzung der subjektiven Rechte. Im franztisischen und
im niederl~ndischen VerwaltungsprozeBrecht ist davon nicht die Rede; wohl muB
man bemerken, daB es neben der verwaltungsgerichtlichen Anfechtungsklage auch
Verfahren gibt, in denen die Gew~hrung der individuellen Rechtsstellung im
Vordergrund steht (das franz~sische "recours de pleine juridiction" und der
erg~nzende Schutz, der im niederl~ndischen Recht von der ordentlichen Gerichte
geboten wird).
5.1.3 Die Klagebefugnisse
Die Frage, wer dazu berechtigt ist, die Klage einzulegen, kann auf sehr
verschiedene Weise beantwortet werden. Das eine Extrem ist dabei, daB die
Klagebefugnis jedem zugesprochen wird ("actio popularis"), das andere, daB nur
eine oder einige konkret genannte Personen die Klagebefugnis erhalten. Inner-
halb dieser Skala von Mdglichkeiten muB ein prinzipieller Unterschied zwischen
Regelungen gemacht werden, bei denen die Bedingung gestellt wird, daB der
Kltiger einen Nachteil oder ein Interesse aufweist, und Regelungen, bei denen
der Kl~ger sich auf Verletzung eines eigenen subjektiven Rechts oder rechtlich
geschutzten Interesses berufen kdnnen muB. Der hier gemeinte Unterschied
h~ngt eng mit der Funktion des Verfahrens zusammen. Im franzósischen "recours
pour excès de pouvoir" ist fiir die Klagebefugnis ein Nachteil erforderlich, sowie
auch (umstritten) bei der Normenkontrollklage im deutschen Verwaltungspro-
zeBrecht und bei der verwaltungsgerichtliche Klage im niederlíindischen Recht
(soweit sie von Organisationen eingelegt wird, die sich die Wahrung der allge-
meinen Interessen als Ziel gesetzt haben). Fiir die Erhebung eines "recours de
pleine juridiction", der ubrigen Klagen im deutschen Recht und der niederl~n-
dischen verwaltungsgerichtliche Klage (wenn es um Privatpersonen geht) muB der
Kliiger die Verletzung eines subjektiven Rechts oder rechtlich geschiitzten
Interesses geltend machen k6nnen.
5.1.4 Das Verfahren
Es f~llt auf, daB bei der Voruntersuchung, der miindlichen Verhandlung und
der Beratung im franzásischen und deutschen Recht viel st~rker als im nie-
derl~ndischen an dem Prinzip der kollegialen Rechtsprechung festgehalten wird.
In allen drei untersuchten Rechtssystemen wird dem Grundsatz des rechtlichen
Gehórs viel Bedeutung beigemessen. In Frankreich ist dieser so stark, daB
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dadurch der auch allen drei untersuchten Verwaltungsprozef3rechtssystemen
zugrundeliegenden Untersuchungsgrundsatz beeintr~chtigt wird. Die Regelung des
Verfahrens hángt offensichtlich nur in geringem Maf3e mit der Funktion des
Verfahrens zusammen.
S.1.S Das Urteil
Bei der Urteilsfindung sind die franztisischen und deutschen Gerichte an
die Abgrenzung des Streitobjektes durch die Prozef3parteien gebunden. Die
M6glichkeit, ein Urteil "ultra petita" zu verkunden steht in den Niederlanden
sehr zur Debatte.
In LJbereinstimmung mit dem Ziel der Klage sind die Befugnisse, uber die
das Gericht im franztisischen und níederldndischen VerwaltungsprozeLirecht
verfugt, beschr~nkt. Fur das franzSsische Recht muB man hierzu bemerken, daf3
die herrschenden Lehre es, mit einem Appell auf das Verh~ltnis zwischen den
"juridictions administratives" und der "administration active", uberhaupt als
vtillig ausgeschlossen betrachtet, daA Verwaltungsbehórden gerichtliche Anord-
nungen erteilt werden. Die deutschen Verwaltungsgerichte und niederl~ndischen
Zivilgerichte verfugen uber umfassende Befugnisse, so daf3 im Prinzip auf jede
Verletzung der subjektiven Rechte eine angemessene Antwort gegeben werden
kann.
Sofern ein gerichtliches Urteil einen VerwaltungsbeschluR aufgehoben oder
nichtigerkl~rt hat wegen Streit mit dem objektiven Recht, hat das Urteil im
franzbsischen Recht Allgemeinverbindlichkeit. Die Rechtswirkung solcher Urteile
im deutschen Recht bezieht sich (mit Ausnahme von Normenkontrollentscheidun-
gen) nur auf die Beteiligten. Im niederl~ndischen Recht ist dieses Problem
umstritten.
Das Maf3, in dem das Gericht an die Abgrenzung der Streitigkeiten durch
die Prozef3parteien gebunden ist, die Befugnisse, die dem Gericht bei der Ur-
teilsverkundung erteilt werden, und die Wirkung von Aufhebungen oder Nich-
tigerkldrungen h~ngen eng mit der Funktion der Klage zusammen. In einem
"recours subjectif' wird das Gericht nicht weiter gehen diirfen, als ein Urteil
uber den ihm unterbreiteten Konflikt zu f~llen. Es wird aber uber die Befugnisse
verfugen mussen, um im Prinzip jede Rechtsverletzung zu beseitigen (lassen),
und die Wirkung des Urteils wird sich nicht auf Parteien ausdehnen diirfen,
deren Rechtsstellung nicht Objekt der dem Gericht unterbreiteten Streitigkeit
war.
5.1.6 Die Rechtsmittel
Der Vergleich des VerwaltungsprozeRrechts in Frankreich, der Bundesrepu-
blik Deutschland und den Niederlanden fuhrt zu der Schluf3folgerung, das die
Regelung der Rechtsmittel, die gegen gerichtliche Urteile angewendet werden
k6nnen, nicht direkt mit der Antwort auf die Frage zusammenh~ngt, ob das
Verfahren primíir dem Rechtsschutz oder der Kontrolle der objektiven Recht-
m~Rigkeit des Verwaltungshandelns dient. Die wichtigsten Klagearten im deut-
schen und franzósischen Recht zeigen alle das Bild einer Rechtsprechung in
zwei (Finanzgerichtsbarkeit) oder drei (allgemeine Verwaltungsgerichtsbarkeit,
Sozialgerichtsbarkeit, einigen "recours pour excès de pouvoir", "recours de pleine
juridiction") Instanzen auf, wobei der letzte Instanz im Prinzip auf die Ent-
scheidung von Rechtsfragen beschriinkt ist. Im niederl~ndischen Verwaltungspro-
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zeArecht ist im allgemeinen die Rede von einer oder zwei (Beamten-, Sozial-,
Finanzgerichtsbarkeit) Instanzen.
Bei den Entscheidungen, die bei der Regelung der Rechtsmittel getroffen
werden mussen, spielen die qualitativen und quantitativen Aspekte der Gerichts-
organisation eine wichtige Rolle, neben der Bedeutung, die der Gewáhrung der
Rechtseinheit und der Fárderung der Rechtsentwicklung beigemessen wird.
5.1.7 Vorl~ufiger Rechtsschutz
Das letzte der hier zu behandelnden Themen betrifft die Mbglichkeiten
einer einstweiligen Regelung des Rechtsverh~ltnisses, solange noch kein defini-
tives Urteil im Verfahren gef~llt wurde.
Die Stellung, die der Regelung der einstweiligen Anordnungen und der auf-
schiebenden Wirkung im VerwaltungsprozeBrecht beigemessen wird, h~ngt eng
mit der Funktion des Verfahrens zusammen. Wo hierbei der Akzent in der
Gewiihrung der objektiven Rechtm~Bigkeit des Verwaltungshandelns zu suchen
ist, liegt eine vorherrschende Beschiiftigung mit den Rechtsfolgen dieses Han-
delns auf der Hand. Diese Rechtsfolgen kónnen, wenn die endgultige Entschei-
dung eine Aufhebung beinhaltet, durch ein gerichtliches Urteil mit ruckwirken-
der Kraft beseitigt werden. Damit wird man dem Belang der Gew~hrung des
objektiven Rechts hinreichend gerecht. Hinsichtlich der tatsàchlichen Folgen, die
der aufgehobene Bescheid inzwischen gehabt haben kann, resultiert hieraus zwar
eine Verpflichtung fur die Beh6rden, eine máglichst vollst~ndige Folgenbeseiti-
gung durchzufuhren, aber der Verhutung solcher Folgen wird in einem "recours
objectif' keine prinzipielle Bedeutung beigemessen. Anders als mit Hinsicht auf
einen "recours objectif' muB gesagt werden, daB der effektive Rechtsschutz, auf
den ein "recours subjectif' zielt, fordert, daB der Kl~ger uber effektive MBglich-
keiten verfugt, um zu verhindern, daB er vor vollendete Tatsachen gestellt wird,
oder ihm bei anh~ngigem Verfahren unveh~ltnism~liiger Nachteil geschieht. Dies
wurde ja einem Rechtsverlust gleíchkommen, an dem auch eine eventuelle
Móglichkeit, hinterher Schadensersatz zu bekommen, nichts ándert.
Eine wichtige Entscheidung, die der Gesetzgeber bei der Regelung dieser
Problematik nehmen muB, bezieht sich auf die belastenden Beschlusse, die im
Prinzip sofort zur Ausfuhrung gebracht werden kónnen. Es geht dann um die
Frage, ob der Klage gegen solche Beschlusse in der Regel wohl (wie im deut-
schen Verwaltungsprozet3recht) oder nicht (wie im niederlándischen Recht)
aufschiebende Wirkung zukommt. Dabei hat also in der Bundesrepublik die
Effektivit~t des Rechtsschutzes etwas schwerer gewogen, wdhrend in den
Niederlanden, das Bedurfnis der Verwaltungs den Ausschlag gegeben hat. Beide
Entscheidungen kónnen zu einer befriedigenden Regelung des vorliiufigen
Rechtsschutzes fiihren. Das niederlándische Recht weist hier aber deutliche
Mángel auf, vor allem hinsichtlich der Sozialgerichtsbarkeit und der Finanzge-
richtsbarkeit. Dies gilt auch fur den zweiten Kernpunkt der Regelung des
einstweiligen Rechtsschutzes, die MBglichkeit einer einstweiligen Anordnung.
Diese L'ucken werden durch das Auftreten der Zivilgerichte (einstweilige Verfii-
gung im Eilverfahen) gefullt.
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52 Die Funktion der Klage und die untersuchten Klagearten
5.2.1 Die Funktion der Klage
Aus der Entscheidung fiir die Funktion des Prozesses als Rechtsschutz oder
als Wahrung des objektiven Rechts resultieren wichtige SchluBfolgerungen fur
die Einrichtung des Verfahrens. Mit anderen Worten, die Regelung der verschie-
denen Teilaspekte des ProzeRrechts muR auf die Verwirklichung der Zielsetzun-
gen abgestimmt sein, denen der ProzeB dienen soll, so daB es bei der Gestaltung
des ProzeBrechts und bei seiner Analyse notwendig ist, diese zu berucksichtigen.
Diese Folgen kónnen nach fiinf Gesichtspunkten geordnet werden, und zwar
nach Kompetenz und Organisation, Klagebefugnis, Ziel der Klage, Befugnissen
des Gerichts, Wirkung des Urteils und einstweiligem Rechtsschutz. Hinsichtlich
dieser Kriterien kónnen der Entscheidung fiir die eine oder andere (Haupt)funk-
tion Argumente entnommen werden fiir diese oder jene Gestaltung des Pro-
zeRrechts. In einigen F~llen werden diese Argumente so zwingend sein, daB in
bezug auf die daraus resultierenden Folgen fur die Gestaltung des ProzeBrechts
von typischen Charakterzugen des Verfahrens gesprochen werden muB. Meiner
Meinung nach ist dies vor allem bei der Regelung der Klagebefugnis und des
Zieles der KLage der Fall.
5.2.2 Kennzeichnende Aspekte
Aufgrund des vorangegangenen kann behauptet werden, daB es bei dem Ziel
der Klage und den dem Kl~ger gestellten Erfordernissen in bezug auf die Klage-
befugnis nicht nur um relativ willkiirlich gewiihlte Konsequenzen geht, die aus
der Funktion der Klage hervorgehen, sondern um kennzeichnende Aspekte des
Verfahrens. Es scheint denn auch ger~~chtfertigt anzunehmen, daB eine Klage,
bei der sich das Ziel auf die Aufhebung oder Nichtigerkl~rung eines Beschlusses
beschránkt, und bei der die Klagebefugnis fur jeden Gesch~digten besteht
(unabhi;ngig von der Frage, ob die herangezogenen Rechtsnormen wohl - unter
anderem - seine rechtliche Stellung zu schutzen beabsichtigen) als ein "recours
objectif' qualifiziert werden muB. Umgekehrt miiRte dann angenommen werden,
daB Klagen mit einer breiteren Zielsetzung, die nur diejenigen einzulegen befugt
sind, die ein subjektives Recht oder ein rechtlich geschutztes Interesse geltend
machen, als "recours subjectifs" bezeichnet werden miissen. Die Analysen des
franzbsischen und des deutschen Verwaltungsprozef3rechts best~tigen die Richtig-
keit dieser Annahme.
Die zivilgerichtliche Klage, die im niederlándischen VerwaltungsprozeBrecht
eine so wíchtige erg~nzende Rolle spielt, muB aufgrund ihrer breiten Zielsetzung
und aufgrund der Bedingtheit der Klagebefugnis als "recours subjectif' betrach-
tet werden. Sie dient in erster Linie einem effektiven Rechtsschutz. Schwieriger
zu beantworten ist die Frage, wie die Verwaltungsgerichtliche Klage qualifiziert
werden muB. In den gesetzlichen Regelungen des Prozef3rechts und in der
Rechtsprechung sind verschiedene, manchmal gegens~tzliche, Elemente der
"recours objectifs" und der "recours subjectifs" anzutreffen. Einen eindeutigen
Charakter weist die Verwaltungsgerichtliche Klage im niederl~ndischen Recht
also nicht auf. ~
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5.2.3 Die Funktion der Klage und die Entwicklung der Verwaltungsgerichts-
barkeit
Dem Unterschied zwischen "recours subjectifs" und "recours objectifs" wird
im franzósischem VerwaltungsprozeBrecht schon seit geraumer Zeit viel Bedeu-
tung beigemessen. Es ist sogar so, daB die Entwicklung des Verwaltungsrechts
als Studienobjekt einen Anfang mit der Analyse der Natur der verschiedenen
Recours genommen hat, wie sie (grtiBtenteils in der Rechtssprechung des Staats-
rats) im franzbsischen Recht entwickelt worden sind. Damit wurde der Entwick-
lung der Verwaltungsgerichtsbarkeit, in einem fortlaufenden Wechselwirkung
zwischen Rechtssprechung und Theorie, die Frage nach der Funktion des Pro-
zesses und den daraus resultierenden Konsequenzen zugrundegelegt. Auch bei der
Entwicklung der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Deutschland hat dieses elementare
Problem eine wichtige Rolle gespielt. Es hat nach dem Ersten Weltkrieg, ín der
Weimarer Republik, entscheidenden EinfluB auf die Rechtsentwicklung gehabt,
besonders durch das Werk von maBgebenden Autoren wie Fleiner und W.Jellinek.
Bei der Entwicklung der Verwaltungsgerichtsbarkeit in den Niederlanden
hat die Frage nach der Funktion des Prozesses eigentlich nie explizit den Raum
bekommen, der ihm gebuhrt. Die Debatte, die w~hrend der letzten Jahrhun-
dertwende uber die Frage gefuhrt worden ist, ob eine (allgemeine) Verwal-
tungsgerichtsbarkeit eingefiihrt werden muRte, wurde von der kaum angefoch-
tenen Annahme beherrscht, daB es dabei um die Kontrolle der Gesetzesm~liigkeit
der Verwaltung ginge. Erst in den letzten Jahren hat sich die Auffassung, daB
die Funktion des Verwaltungsprozesses im Rechtsschutz liegt, eingeburgert. Von
einer herrschenden Meinung kann aber sicherlich noch nicht gesprochen werden.
Sowohl im franzósischen wie auch im deutschen Recht hat die Erkenntnis
des elementaren Charakters des Unterschieds zwischen "recours subjectifs" und
"recours objectifs" zu einer mehr oder weniger systematischen Entwicklung des
Verwaltungsprozet3rechts gefuhrt, auch wenn man nicht abstreiten kann, daB
dabei auch andere Faktoren eine Rolle gespielt haben. Im niederl~ndischen
VerwaltungsprozeBrecht gibt es aber einen Widerspruch, zumindest einen Unter-
schied zwischen der herrschenden Rechtsauffassung, die das Verwaltungspro-
zeRrecht vor allem von dem Standpunkt des Rechtsschutzes her sieht, und der
Art und Weise, wie der ProzeB eingerichtet worden ist. Dabei wurde vom
Gesetzgeber (mehr oder weniger unbewuBt) auf dem elementar anderen Aus-
gangspunkt weitergebaut, daB die Funktion des Prozesses in der Gew~hrung der
objektiven RechtmíiBigkeit der Verwaltung liegt. In dieser Diskrepanz liegt
meiner Meinung nach die wichtigste Ursache der mangelhaften Entwicklung des
niederli;ndischen VerwaltungsprozeBrechts.
53 Die Wah1 zwischen "recours objectifs" und "recours subjectifs"
In den vorigen Abschnitten wurde eine vergleichende Betrachtung iiber
einigen wichtigen Punkten des VerwaltungsprozeBrechts in Frankreich, der Bun-
desrepublik Deutschland und den Niederlanden gegeben. Auch ist besprochen
worden, inwieweit dabei von einer Wahl hinsichtlich der Funktion der unter-
suchten Klagen die Rede ist, und welche elementare Bedeutung dieser Wahl
beigemessen wird. Jetzt drángt sich die Frage auf, welche Faktoren bei dieser
Wahl den Ausschlag geben (mussen).
Bei der vergleichenden Analyse des dffentlichen Rechts in den westlichen
liberaldemokratischen Staaten kánnen fiinf Basisfragen als Ausgangspunkt
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gewáhlt werden. Es geht hier um die Rolle der Parlamente beim Zustandekom-
men von allgemeinen Normen, der Existenz einer demokratisch legimitierten
Regierung und einer von dieser im institutionellen Sinn unabh~ngigen rich-
terlichen Gewalt, Beteiligung der Biirger an der tiffentlichen Verwaltung und
Schutz ihrer Stellung gegenuber der Verwaltung.
In den óffentlich-rechtlichen Systemen der in dieser Studie untersuchten
L~nder spielt die Verwaltungsgerichtsbarkeit eine sehr wichtige Rolle. Elemen-
tare Fragen in bezug auf die Verwaltungsgerichtsbarkeit und das sich darauf
beziehende ProzeBrecht mussen denn auch in der Perspektive des gegenseitigen
Verháltnisses zwischen demokratisch legimitierten Verwaltungsbehórden und
zwischen diesen und (einerseits) gerichtlichen Organen und (andererseits) der
Burgerschaft gesehen werden. In all diesen Verhíiltnissen spielt der Raum, der
Gesetzen, Verordnungen und Satzungen gegeben wird, eine wichtige, wenn nicht
vorherrschende Rolle. Dabei muf3 man bedenken, daR in der Verteilung der
Gesetzgebungskompetenz auf die verschiedenen Ktirperschaften und in der
Zusammenarbeit demokratisch legimitierter Organen bei dem ErlaR von Rechts-
normen (Gewaltentrennung, "checks and balances"), in der Allgemeinheit solcher
Rechtssátze (Willkurverbot, Gleichheit vor dem Gesetz, in der Bindung des
Staates (auch der richterlichen Organe) an Gesetz und Recht (Rechtsstaat), in
der Beteiligung der Burger bei der Rechtsgestaltung durch die óffentliche Gewalt
("no taxation without representation") und naturlich in der Garantie der Grund-
rechte genauso viele Garantien fur die Freiheit des Burgers liegen.
Wer die Bedeutung des Grundsatzes der Gesetzesm~Liigkeit fur das fran-
zdsische dffentliche Recht richtig einschíitzen will, muR sich in erster Linie
realisieren, daB dieser Grundsatz nicht prim~r dadurch gestaltet wird, daB bei
der Festsetzung der Normen, besonders auf dem Gebiet des Verwaltungsrechts,
die Mitarbeit des formellen Gesetzgebers und also der Parlamente in den meisten
Fiillen erforderlich ist (sicherlich nicht in der Funften Republik, in der der
Umfang der selbstst~ndigen gesetzgebenden Kompetenz der Verwaltung kraft der
Verfassung von 1958 zwar nicht scharf umrissen, aber wohl sehr umfangreich
ist). Die parlamentarische Kontrolle ist relativ schwach, wdhrend die von alters
her sehr zentralistische Verwaltung dort gerade eine starke Stellung hat. Die
systematische Garantie der Befolgung des Grundsatzes der Gesetzesm~Rigkeit
durch die Behtirden ist im franzósischen System denn auch hauptsáchlich den
oberen VerwaltungsbehÓrden ("contróle hiérarchique") und den Verwaltungsge-
richten ("controle juridictionnel") aufgetragen worden. Wo die verfassungsrecht-
lichen Garantien fur die Freiheit der Burger dadurch unzureichend zu sein
schienen, daR parlamentarische oder verwaltungsrechtliche Kontrollmechanismen
fehlten oder versagten, hat der Staatsrat denn auch mit einer Intensivierung der
verwaltungsgerichtlichen Kontrolle reagiert.
Im deutschen und niederl~ndischen Recht ist fur eine derartige "Erg~nzung"
der verfassungsrechtlichen Freiheitsgarantien durch eine mehr oder weniger
systematische verwaltungsgerichtliche Kontrolle der objektiven Rechtmiiiïigkeit
des Verwaltungshandeln viel weniger Raum. Dabei spielen verschiedene Faktoren
eine Rolle. Die Macht der zentralen Exekutive findet in beiden Staaten eher
eine Grenze in der Autonomie der óffentlich-rechtlichen Kórperschaften, in den
Niederlanden durch die Dezentralisierung und in Deutschland durch die fáderale
Staatsform. Und wo in Frankreich das Verhiiltnis zwischen Regierung und
Parlament in ein System gestaltet wurde, daR die Waage zwischen einem pr~si-
dentiellen und einem parlamentarischen System h~lt, sehen wir in der Bundesre-
publik Deutschland und in den Niederlanden ein parlamentarisches System mit
dualistischen Zugen. Von sehr groRer Wichtigkeit ist die Art und Weise, wie der
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Grundsatz der GesetzesmiiRigkeit ausgefullt worden ist. Die (breit gesehene)
Freiheit des Burgers kann im Prinzip nur durch die Mitarbeit der Parlamente
(Vorbehalt des Gesetzes) beschríinkt werden. Der Nachdruck, der in der Verwal-
tungsrechtsprechung, durch die Anwendung der Schutznormtheorie, auf den
Wahrungscharakter der Verwaltungsrechtsnormen gelegt wird, schlieót dabei gut
an.
Die Antwort auf die Frage, ob die Funktion der Klage in der Kontrolle der
objektiven RechtmíiRigkeit des Verwaltungshandelns oder in dem Schutz in-
dividueller Rechte gesucht werden muf3, hángt also mit der Art und Weise, wie
der Grundsatz der Gesetzesm~Rigkeit gestaltet worden ist, zusammen, oder
allgemeiner gesagt mit der Art und Weise, wie das dffentliche Recht den
Gegensatz zwischen Allgemeinwohl und individueller Freiheit versdhnt. Fur die
Niederlande liegt es in Anbetracht des obenstehenden nicht auf der Hand, zu
einem System von "recours objectifs" zuriickzukehren. Die Entwicklung hier zu
Lande paRt zu den Ausgangspunkten unseres Verfassungsrechts, auch wenn die
Gesetzgebung hinsichtlich der Veraltungsgerichtsbarkeit einige Jahrzehnte
zuruckliegt. Am Ende dieser Studie sind denn auch einige, sei es bundig formu-
lierte, Vorschl~ge fur den Inhalt einer in den kommenden Jahren zu erarbeiten-
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